Partie II : Les biens et l'entreprise commerciale : 

On dit " et " et non pas " de " car l'entreprise n'est pas une personne done elle n'a pas de 
patrimoine ni de biens, les biens affectes sont ceux de l'entreprise ou de la personne morale 
qui exploite l'entreprise : quels biens ? Les choses et obligations (creances) appropries : 
1' obligation a une valeur done e'est un bien. 

Quels droits a-t-on sur les biens ? La suma divisio classique oppose " droits reels " et " droits 
personnels ". Le droit reel est un droit de propriete et le droit personnel est souvent un droit de 
bail (location d'un local om on exerce l'activite). II peut y avoir un bail du fonds de 
commerce (location gerance) ou une location gerance pour les biens (credit bail). Enfin on 
peut avoir des droits intellectuels (brevets, marques. . .). 

Le droit commercial est une branche specialises du droit commun civil, done e'est ce dernier 
qui s'applique dans tous les cas ou il n'est pas ecarte. II y a aussi des regies propres au droit 
commercial. Comment va-t-on etudier ? II y a differentes categories de biens et 1' ensemble 
compose un bien distinct que Ton appelle le fonds de commerce, e'est une notion datant du 
siecle dernier et qui permet une transmission aisee. 

Sous-titre I : Les biens envisages distinctement : 

On va laisser de cote ce qui est contractuel, obligationnel. . . A partir de la on va etudier cinq 
biens distinctement : 

• Les locaux. 

• Le materiel. 

• Les marchandises. 

• Les moyens publicitaires (enseigne, marque). 

• Les moyens technologiques (brevet, savoir faire). 

Chapitre I : Les locaux de l'entreprise : 

On ne concoit pas d'entreprise sans local, ce local peut etre a la limite un simple contrat de 
domiciliation. II y a une technique juridique par un decret du 30/05/1984 en son article 26-1 
qui permet la domiciliation de plusieurs entreprises dans les memes locaux, on peut reduire a 
presque rien. 

En dehors de cela on observe qu'il y a une extreme variete de locaux : 

• Dans leur utilisation ; ce peut etre : 

■ Des biens de production ex : les terrains nus en matiere agricoles ou un 
commercant qui exploite un parking. 
Ce peut etre un bien accessoire : usine, entrepot, laboratoire. 
Ce peut etre un moyen de Faction commerciale : ex : le magasins, les 
entrepots de stockage 

II peut avoir pour activite d'exercer la gestion administrative de 
l'entreprise, ex : le siege social, il peut s'agir enfin d'un placement. 



• Dans leur valeur : la valeur peut etre important ou faible. 

Le probleme a resoudre par l'entreprise est une question de moyens : peut-elle supporter le 
cout de rinvestissement que represente l'acquisition du local alors qu'il ne produit pas, sauf 
exception, une richesse ? L'entreprise n'a-t-elle pas plutot interet a se tourner vers la location 
vu que les loyers sont des charges deductibles des impots. 

D'autre part la location permet de conserver le capital pour l'usage particulier de l'entreprise : 
achat de matiere premiere, de machines. 

Si le choix est fait d'acquerir le local le cout d'achat est inscrit a l'actif du bilan puis on 
amortit annuellement (retrait qui represente la perte de valeur du bien). En revanche si on 
loue, le local n'est pas a l'actif du bilan on ne comptabilise que le loyer dans les charges. 
Cette opposition est un peu excessive depuis la moitie du XXeme on a des contrats qui 
permettent de meler les caracteristiques de la propriete et de la location ; il y a trois 
techniques : 

• Le bail a construction qui permet d'eviter le financement du terrain : le terrain est pris 
en location, puis l'entreprise fait construire sur ce terrain les locaux. Le preneur 
(l'entreprise) s'engage a construire sur le terrain du bailleur et a conserver les 
constructions en bon etat pendant toute la duree du bail (qui a ete conclu a long terme 
pour un prix faible). A la fin le bailleur recupere tout. Cette possibility est dans loi de 
1964 codifiee dans le code de la construction et de l'habitation aux articles L 251-1 et 
suivants. 



• 



• 



Le credit bail : l'entreprise loue un local qui a ete specialement concu pour elle, elle le 
loue mais elle a vocation a devenir proprietaire par la suite. A la fin du contrat elle 
peut se porter acquereur pour un prix residuel (c'est le credit bail). L'entreprise 
comptabilisera ses paiements comme des charges et le bailleur lui a la meilleurs 
garantie possible : il est proprietaire. C'est dangereux pour le preneur. 

Le " Lease back " : permet de se reconstituer de la tresorerie : 9a consiste a refinancer 
un bien qui est sa propriete en vendant son bien a un etablissement de credit qui va le 
donner en credit bail a un preneur ; on verse des loyers et on peut acheter a la fin. 

II y a une distinction majeure selon que l'entreprise a ou non la propriete. 

Section I : L' achat de locaux : 

Parlons de l'entrepreneur proprietaire, c'est relativement rare. Si l'entreprise est 
importante : 

• Soit elle prend le local en credit bail. 

• Soit elle fait apport de l'immeuble a une societe civile qui donnera l'immeuble en 
location a la societe qui exploite l'entreprise. C'est courant et interessant pour limiter 
les risques et faire apparaitre des loyers qui viennent en deduction. On cree deux 
societes : l'entreprise qui exploite et la societe civile qui prend les immeubles et les 
louent. La societe qui exploite l'entreprise n'a pas d'immeubles. L'entreprise n'a done 
pas d'immeubles a offrir en hypotheque. 



Quant a la petite entreprise : elle va louer (bail), elle ne pose raerae pas la question. 

Remarque : il ne faut pas confondre propriete des murs et propriete du fonds de commerce ; le 
fonds est l'ensemble des biens. 

Si on est locataire le contrat de bail fait parti du fonds de commerce, done en vendant le fonds 
de commerce on cede le contrat de location. Si on est proprietaire des murs il faut vendre le 
fonds de commerce puis les murs done la cession est plus complexe. 

Paragraphe I : Le contrat d'achat vente : 

Achat-vente de quoi ? On peut acheter un terrain nu et faire batir le local ou on peut acheter 
un terrain bati et alors on a un contrat d'achat vente d'immeubles, e'est souvent un contrat 
translatif de propriete (droits reels) ; souvent ce contrat est precede d'un contrat de Promesse 
Unilaterale (le proprietaire s' engage pendant un temps a vendre a un prix determine). 

Le contrat de promesse unilaterale : 

Le transfert de propriete est automatique mais il reste subordonne a la levee de 1' option par le 
beneficiaire de la promesse. La question qu'on se pose en droit civil est comment expliquer le 
mecanisme de ce contrat ? Comment expliquer que le promettant soit tenu par sa promesse ? 
II y a trois explications qui ont ete avancees en doctrine : 

• II aurait une obligation de ne pas faire : ne pas passer d'autres actes juridiques 
incompatibles avec la promesse donnee. 

• II est tenu car il s'est engage a contracter mais peut-on dire qu'il est tenu a cause de 
9a ? Peut on a titre principal s' engager a etre engage ? 

• En realite 1' explication retenue est la suivante : le contrat de promesse unilaterale est 
un contrat generateur d'un droit d'option potestatif II investit le beneficiaire de la 
possibility de lever ou non 1' option. 

Comment expliquer que le promettant est tenu par cette promesse ? II n'y a pas de bonne 
explication. Une explication recente a ete posee : le contrat n'est pas seulement un acte 
juridique qui fait naitre une regie, une norme dont les parties sont tenues (article 1 134 du 
Code Civil). Les parties sont tenues par la norme cree par le contrat ; e'est ce qui explique que 
le promettant ne puisse pas revenir sur son engagement et soit tenu par le transfert de 
propriete, il a accepte une regie qui le lie : on parle de la force obligatoire du contrat ; on peut 
ne pas tenir ses obligations (selon l'article 1 142) mais alors il faudra payer des Dommages 
interets ; mais cet article ne s'applique pas aux regies ou normes du contrat : dans l'exemple 
de la promesse unilaterale de vente on n'a pas le droit de refuser, le juge peut forcer le 
transfert. Le droit positif au contraire estime qu'on ne peut pas contraindre le promettant done 
s'il se retracte avant la levee de l'option on paiera des dommages interets. 

Paragraphe II : Le financement : 

L'achat d'un immeuble est une operation tres onereuse qui conduit souvent l'entreprise a 
recourir au credit, la banque qui consent ne le fait que si une garantie suffisante lui est donnee. 
II y a deux techniques qui peuvent etre utilisees a cette fin : L' entrepreneur garantit par un 
privilege ou une hypotheque. 



• Le privilege est accorde par la loi selon la formulation de 1' article 2103-2 du Code 
Civil. 

• L' hypotheque est, elle, consenti par une convention avec l'emprunteur. 

Le preteur munit d'un privilege ou d'une hypotheque a un droit de suite et a une preference 
par rapport aux autres creanciers. La mise en ceuvre de ces privileges ou hypotheque necessite 
des formalites longues qui conviennent mal a la vie des affaires d'ou le contrat de credit bail 
ou leasing grace auquel le preteur est proprietaire jusqu'a un rachat eventuel et complet par le 
credit preneur (SICOMI). La societe de financement autorise le credit preneur a utiliser 
l'immeuble pour les besoins de son entreprise ; l'entreprise est provisoirement locataire 
jusqu'au paiement a la fin du contrat d'un prix residuel prevu par avance. 

Remarque : les salaries ont un super privilege et sont payes avant tout le monde y compris le 
creancier hypothecate d'ou une crise dans les suretes reelles. 

Voyons les problemes en cas d'existence d'une copropriete. II arrive qu'un local commercial 
soit dans une copropriete c'est-a-dire une maison divisee par etages ou un ensemble 
commercial qui comprend plusieurs commerces dans la raeme enceinte. Le cas qu'on va 
envisager est celui ou le commercant est un des coproprietaires. L'hypothese a envisager est 
celle ou il pourrait etre gene dans l'exercice de son commerce par le reglement de copropriete. 
II y a deux types de clauses a etudier : 

• La clause d'habitation bourgeoise. 

• La clause de non concurrence ou exclusive. 

I. La clause d'habitation bourgeoise : 

Souvent le reglement de copropriete determine la destination de l'immeuble, cette clause 
interdit 

l'exercice de tout commerce dans l'immeuble. D'autres clauses ne vont pas aussi loin et 
autorisent l'exercice de certains commerces dans certaines parties mais interdisent ailleurs. II 
y a aussi des clauses qui n'autorisent que certains types de commerce. 

La regie generate est que ces clauses sont valables car elles sont justifiees par la destination de 
l'immeuble Civ V ie 9/12/1986. Un reglement de copropriete peut n'admettre que l'exercice de 
commerces dans un bureau. 

II y a une exception avec la loi du 21/12/1984 dans le but de faciliter la creation d'entreprise, 
ce texte permet a la personne qui cree l'entreprise d'en installer le siege social dans son 
habitation ; cette possibilite est limitee par la loi a 2 ans ; apres ce delai la clause qui interdit 
l'exercice du commerce redevient efficace, il faut alors deplacer le siege social. 



II. La clause de non concurrence 



Avec cette clause chaque local a une activite determined et toute activite concurrente est 
interdite aux autres coproprietaires. Ces clauses sont en general interdites. La loi de 1967 
interdit d'imposer au droit des coproprietaires des restrictions qui ne seraient pas justifiees par 
la destination de l'immeuble. En fait ces clauses sont justifiees par l'interet particulier de 
certains commercants coproprietaires ; c'est pourquoi elles sont annulees. 

Ca ne vaut pas dans les ensembles commerciaux, les clauses sont reconnues valables dans ce 
types d'immeubles car on considere que la destination de rimmeuble justifie cette restriction 
car elle permet de maintenir une variete relativement stable de commerces divers Civ 
14/12/1976 " si l'obligation de maintenir l'affectation des commerces constitue une restriction 
aux droits des coproprietaires d'user comme bon leur semble du local pour lequel ils ont 
souscrit des parts, elle se justifie par la destination de l'immeuble constiruant un centre 
commercial compose de commerces varies, par ses caracteres qui consistent a assurer les 
besoins essentiels des habitants et a maintenir une variete relativement stable de commerces 
divers correspondant a ces besoins et par sa situation dans un quartier excentre, eloigne de 
tous autres commerces permettant le ravitaillement normal de la population ". 

Ajoutons enfin que ces clauses sont valables dans les contrats de location entre le 
coproprietaire et personne a qui on donne a bail le local. Ca peut poser des problemes en 
chaines complexes. Ici c'est justifie par la liberie contracruelle. 

Section II : Le bail commercial : 

Le commerce de detail notamment est toujours exerce dans des locaux loues or, le 
commercant locataire court un grave danger a 1' expiration du contrat, car si lorsque la fin du 
bail intervient le contrat n'est pas renouvele, il ne lui sera pas facile de retrouver un autre 
local et il risque de perdre sa clientele. II faut done assurer la perennite, la stabilite done des 
1926 le legislateur a accorde au commercant en place le droit au renouvellement du bail 
commercial. 

D' autres textes se sont ensuite multiplies dans un sens toujours plus favorable au locataire 
mais c'est un frein a l'investissement d'un autre point de vue : 

• Le texte de base est le decret de 1953 qui se trouve aujourd'hui aux articles L 141-1 et 
suivants du Code de Commerce. Ce texte n'a pas pour objet 1' ensemble des relations 
commercant bailleur. L'objet de ce texte est seulement d'accorder certaines facilites 
d' exploitation, il s'agit d'octroyer au preneur le droit de ceder son bail. Enfin derniere 
facilite : ce statut permet d'obtenir en fin de contrat le renouvellement du bail ; il 
precise les regies de fixation et de revision des loyers. 

• Sur tous les autres points on continue a appliquer les regies generates du Code Civil. 

Paragraphe I : La presentation du domaine d'application : 

Les immeubles sont du ressort du droit civil. Ceci dit on a abandonne depuis longtemps cela 
et on admet la commercialite du bail soit pour les deux parties soit pour le locataire 
commercant ; 9a ne veut pas dire qu'il y ait une coincidence absolue entre bail commercial au 
sens des actes de commerce et au sens du decret de 1953 article L 145-1 et suivants. Les deux 
notions peuvent etre differentes : 



• Car la notion de bail selon L 145-1 est plus etendue ; 9a peut profiter a des locataires 
non commercants. 

• Ca peut etre lus etroit : 9a ne profite pas a tous les commercants. Ne peuvent jouir 
d'un bail commercial que les proprietaires du fonds de commerce exploite dans les 
lieux. 

Ce champ d'application n'engage pas tous les louages d'immeubles : il y a trois types de 
conditions. 



A. Les conditions relatives aux locaux : 

- Le bail doit porter sur des immeubles ou des locaux ; c'est-a-dire les baux des immeubles 
locaux ou un fonds de commerce est exploite article L 145-1. Un local est un espace clos et 
couvert ; un batiment ou une partie de batiment permettant.une exploitation commerciale. Peu 
importe que ce local soit ou non incorpore au sol (ex : buvette). En revanche sont exclus les 
biens immobiliers autres que ceux ainsi definis. Ex : les murs, les toitures qui servent a 
l'affichage publicitaire, les emplacements variables ne sont pas des locaux au sens de 1' article 
L 145-1. 

" I. - Les dispositions du present chapitre s'appliquent aux baux des immeubles ou locaux 
dans lesquels un fonds est exploite, que ce fonds appartienne, soit a un commercant ou a un 
industriel immatricule au registre du commerce et des societes, soit a un chef d'une entreprise 
immatriculee au repertoire des metiers, accomplissant ou non des actes de commerce, et en 
outre : 

1° Aux baux de locaux ou d'immeubles accessoires a l'exploitation d'un fonds de commerce 
quand leur privation est de nature a compromettre l'exploitation du fonds et qu'ils 
appartiennent au proprietaire du local ou de l'immeuble ou est situe l'etablissement principal. 
En cas de pluralite de proprietaires, les locaux accessoires doivent avoir ete loues au vu et au 
su du bailleur en vue de l'utilisation jointe ; 

2° Aux baux des terrains nus sur lesquels ont ete edifiees - soit avant, soit apres le bail - des 
constructions a usage commercial, industriel ou artisanal, a condition que ces constructions 
aient ete elevees ou exploiters avec le consentement expres du proprietaire. 

II. - Si le fonds est exploite sous forme de location-gerance en application du chapitre IV du 
present titre, le proprietaire du fonds beneficie neanmoins des presentes dispositions sans 
avoir a justifier de l'immatriculation au registre du commerce et des societes ou au repertoire 
des metiers. " 



Deuxieme condition : il faut que 5a serve a l'exploitation du fonds de commerce ; la 
notion d' exploitation est plus large que celle de reception de la clientele on vise tout ce 
qui est affecte a l'exploitation commerciale : usines, bureaux. Ca s' applique aussi aux 
baux de locaux ou immeubles accessoires a l'exploitation quand (article L 145-1 1°) 
leur privation est de nature a compromettre l'exploitation du fonds. Ex : l'atelier, les 
hangars, ici la finalite est de proteger le commercant locataire en tant que tel. 



• II faut que le local accessoire appartienne au raerae proprietaire que le local principal 
ou qu'il ait ete loue au vu et au su du bailleur en vu de l'utilisation jointe. Pourquoi ? 
Car le bailleur peut alors s'attendre a Implication du decret de 1953. 

• De facon de plus en plus large, les textes exigent que les locaux soient affectees a 
1' exploitation d'un fonds de commerce ou d'un fonds similaire ; il y a un 
elargissement progressif du domaine d'application du statu! 

Remarque : ca s'applique : 

• Aux entreprises artisanales au sens du droit prive. C'est une simplification et une 
extension. 

• Aux etablissements d'enseignement public ou prive quelque soit la nature de 
l'enseignement (auto ecole, gym. . .) des qu'il y a enseignement on accede a ce regime. 

• Aux services municipaux article L 145-2-1-2 exploiter en regie. 

• Aux entreprises publiques et les EPIC, la on a voulu mettre fin a un paradoxe, ces 
entreprises une fois transferee a la nation avaient des droits moins importants on 
applique ca pour les locaux ou il y a activite mais pas aux locaux pour le logement du 
personnel. 

A. Les conditions relatives aux parties : 

II y a des conditions relatives au bailleur et d'autres au locataire, mais aussi au 
contrat. 

1. Les conditions relatives au bailleur : 

II y des conditions objectives et d'autres sur sa situation personnelle. 

a) Objective : 

Le plus souvent celui qui donne a bail est proprietaire des locaux mais il peut aussi tenir ses 
droits d'un bail emphyteotique, ces baux sont assujettis a l'ensemble du statu! La limite est 
que la duree du renouvellement ne doit pas prolonger 1' occupation des lieux au-dela du terme 
du bail emphyteotique (article L 145-3). 

Le bailleur peut-il etre un locataire ? Oui il peut etre locataire principal et donner en sous- 
location tout ou parti des locaux dont il a obtenu la jouissance la sous location ne peut pas etre 
renouvelee pour une duree superieure a celle de la location principale. 

b) Les conditions relatives a la situation personnelle ou familiale : 

Si la propriete est commune en bien il releve du regime de la cogestion done l'un et l'autre 
epoux doivent consentir le bail commercial sinon le bail commercial est frappe par la nullite 
de 1' article 1427 du Code Civil. 

S'il est incapable (le bailleur) son representant peut contracter des baux en son nom mais le 
preneur n'aura pas droit au renouvellement (article 456 du Code Civil) ; on ne peut pas 
accorder un droit au renouvellement s'il est exerce pendant 1' incapacity du proprietaire sauf 



autorisation special e du juge des tutelles. Pour le majeur incapable quand il recouvre sa 
capacite il peut se prevaloir de Particle 456 du Code Civil pour refuser le renouvellement. 

L'usufruitier ne peut pas consentir de bail commercial sans le consentement du nu proprietaire 
sinon il y a nullite selon Particle 595 du Code Civil. 

2. Les conditions relatives au locataire : 

II y a deux conditions cumulatives : 

• II doit etre proprietaire du fonds de commerce. 

• II doit etre immatricule au RCS. 

a) La propriete du fonds : 

Peu importe que ce soit une personne physique ou morale mais le locataire des locaux doit 
etre proprietaire du fonds de commerce exploite dans le local. Ca exclue : 

• Les locataires sans activite commerciale. 

• Les commercants sans fonds de commerce. 



Pour les locataires sans activite commerciale : ce sont : 

• Les professions liberates, 

• Les agriculteurs proteges par les baux ruraux 

• Si c'est une societe civile c'est un locataire sans activite commerciale mais le statut 
des baux commerciaux est etendu aux artisans. 

D'autres par ce statut s'applique aux GIE a objet commercial selon une loi de 1989 (article L 
251-4 du Code de Commerce). La jurisprudence anterieure avait refuse cette solution car c'est 
un organisme dont l'activite est exclusive de tout but speculatif Ces raisons ont paru 
excessives parce qu'il realisait des operations commerciales communes et il peut realiser et 
partager des benefices. La solution est aujourd'hui dans le Code de Commerce : on ne discute 
done plus. 

Le cas des commercants sans fonds de commerce : 

II faut apporter trois precisions, trois types de professionnels sont exclus : 

• Pour avoir un Fonds de Commerce il faut que deux conditions cumulatives soient 

remplies : avoir une activite commerciale et avoir une clientele propre. II y a plusieurs 
hypotheses : 

Le locataire gerant : c'est celui qui n'a pas la propriete du fonds mais 
1' exploite, le gere comme locataire (le fonds appartient a celui qui le donne en location 
gerance) article L 144-1 du Code de Commerce. " Le fonds peut etre donne a un gerant 
qui l'exploite a ses risques et perils ". II faut distinguer le bail qui a pour objet le mur et la 
location qui a pour objet le fonds ; les biens. La Cour de Cassation considere que c'est une 
question de fait pour savoir qui dans chaque cas a la propriete du fonds. C'est celui qui a 



reuni la clientele qui est proprietaire du fonds. Si c'est le preneur a bail alors on a un 
contrat de bail commercial. Si c'est celui qui donne a bail c'est un contrat de location 
gerance : exploitation d'un fonds de commerce. Comment savoir ? C'est le juge qui dans 
chaque cas tranche et apprecie souverainement. Les locataires gerants sont preneur a bail 
du fonds qu'ils ne possedent pas car ils n'ont pas reuni la clientele. 

Les societes a objet civil et a forme commerciale. Une societe peut 
etre commerciale par la forme quel que soit son objet, en fait c'est un peu imparfait ; on 
parle de l'imparfaite commercialite. Tous les actes effectues par les personnes 
commerciales sont commerciaux. II n'en demeure pas moins que pour ce qui concerne 
l'application du statut des baux commerciaux ca leur ait refuse par la jurisprudence car 
elles n'exploitent pas un fonds de commerce (CA Paris 14/1 1/1959). Exploiter un fonds 
de commerce supposerait l'accomplissement d'actes de commerce par nature et pas 
seulement d'acte de commerce par accessoire. C'est une distinction purement 
jurisprudentielle. On est conduit a distinguer selon qu'il y a ou non des rapports de 
clientele. 

S'il y en a on peut considerer que la societe a la qualite 
commerciale, que ces actes sont commerciaux qu'elle a une clientele done on ne peut pas 
lui refuser le regime des baux commerciaux. 

S'il n'y a pas de rapports de clientele il est difficile de ne pas 
refuser l'application du regime des baux commerciaux car il est difficile de dire qu'elle 
possede un fonds de commerce ; ici cette exclusion est la regie. 

Les exploitants a clientele non autonome : la il s'agit d'exploitants 
ayant une activite commerciale et des rapports de clientele mais on considere qu'ils n'ont 
pas de fonds de commerce car la clientele ne leur est pas specifique ex : les exploitations 
dans l'enceinte d'un ensemble plus vaste. S'il n'y a pas de fonds de commerce on 
applique pas le regime de baux commerciaux ; cette jurisprudence a ete appliquee aux 
pompistes de marques. 

b) L'immatriculation au RCS : 

Elle est necessaire pour beneficier du regime des baux commerciaux (loi de 1965 adoptee 
pour briser une jurisprudence contraire article L 145-1). Par l'immatriculation au RCS on 
devient commercant de droit. Tout proprietaire d'un fonds de commerce non immatricule au 
RCS ne peut pas beneficier des baux commerciaux ; on a tendance a Her l'exercice du droit a 
la publicite et on renforce le role du RCS. II faut avoir immatricule l'etablissement principal 
et les etablissements secondaires. 

Quand apprecie-t-on que cette condition est remplie ? Au jour de la delivrance du conge ou au 
jour de la demande de renouvellement ; une fois radie du RCS on ne peut plus demander le 
renouvellement du bail. Cette condition permet de repondre a la question : une association 
peut-elle etre titulaire d'un bail commercial ? La reponse est non car une association ne peut 
jamais etre immatriculee au RCS ; une association peut avoir une activite commerciale mais 
elle ne pourra pas beneficier d'un bail commercial. 

S'il y a plusieurs proprietaries (preneurs) du fonds de commerce et qu'ils sont tous inscrits au 
RCS il y aura co-titularite du bail; la condition doit etre remplie par chacun des co- 
indivisaires. Pour les epoux : si le fonds de commerce est un bien commun il suffit que l'un 
ou 1' autre soit inscrit au RCS. 



1. Les conditions relatives au contrat de bail : 

Pour que le statut des baux commerciaux s'applique il faut qu'il y ait un contrat de bail ; 
certains contrats demeurent hors champ d' application en raison de leur nature ou de leur duree 
(ce ne sont pas des baux). 

II y a trois grandes exclusions. 

X'exclusion de certains baux de nature particuliere : 

II y a ici trois baux : 

• Le bail emphyteotique : le contrat qui confere au preneur un droit reel sur la chose est 
exclu du regime des baux commerciaux. Ce bail est un bail de longue duree entre 18 
ou 99 ans. II confere un droit reel sur la chose et enfin il y a une situation contractuelle 
particuliere pour chaque partie, le bailleur est degage de toute obligation. Ce qu'il faut 
ici relever c'est que c'est doublement avantageux pour le bailleur car il n'est pas 
assujetti aux regies de revision du loyer et le preneur ne peut pas a 1' expiration exiger 
le renouvellement. 

• Deuxieme bail particulier exclu : le bail a construction de la loi de 1964. 

• La concession immobiliere : loi d'orientation fonciere du 30/12/1967 : cette 
concession assure la jouissance au concessionnaire pour une duree de 20 ans minimum 
et moyennant le paiement d'une redevance. Quel rapport avec le bail commercial ? La 
concession immobiliere est un substitut du bail commercial done elle ne cumule pas 
ses avantages avec ceux de l'autre. Le concessionnaire peut l'interrompre a son gre 
dans les 6 premieres annees. 

Sont exclus egalement les baux de courte duree : 

II faut distinguer deux choses : 



Les baux inferieurs a 2 ans. 

Les conventions d'occupation precaire. 



Les baux inferieurs a 2 ans (article L 145-5 du Code de Commerce). Les parties ne sont pas 
tenues de conclure un bail commercial, elles peuvent au moment de 1' entree du preneur dans 
les lieux deroger au statut du bail commercial a condition que le bail ait une duree maximum 
de deux ans. Autrement dit le premier bail peut etre derogatoire. Cette liberie contractuelle est 
fragile car si a 1' expiration de ce bail le locataire reste dans les lieux sans opposition du 
bailleur il s'opere un nouveau bail selon les regies du droit commercial : bail commercial de 9 
ans il y a un effet mecanique de substitution. Une fois acquis ce droit a un bail de 9 ans (par le 
preneur) il peut y renoncer et reprendre un bail de 2 ans. 

A cote de cette hypothese de Particle il y a les conventions d'occupation precaire. Ici la 
precarite vient de la volonte des parties qui entendent ne s' engager que de facon provisoire 
pour une duree limitee du fait de circonstances particuliere. II ne faut pas que la volonte soit 
de frauder aux dispositions d'ordre public. 



Sont exclus certains contrats autres que le bail : 

Ca va s'en dire. II y a ici trois types de contrats : 

Les concessions et autorisations administratives : ici il y a revocabilite ad nutum. 
Les magasins collectifs de commercants independants L 125-1. 
Le contrat de credit bail immobilier : c'est un contrat de bail mais il a aussi une 
composante plus forte avec le credit done on l'exclu du champ des baux commerciaux. 



Paragraphe II : Objet du statut des baux commerciaux : 

L'objet est de mieux proteger, c'est un statut de protection ; il s'agissait de proteger la 
stabilite du fonds de commerce a l'expiration du bail. Aujourd'hui on cherche a proteger 
l'equilibre de 1' exploitation et les interets de l'exploitant tout au long de 1' execution du 
contrat. Cet objectif a des incidences sur les relations entre le bailleur et le locataire qui sont 
dominees par une serie de mesures (article L 145-15) de mesures d'ordre public. 

Toutes ces mesures ne couvrant pas 1' ensemble des relations entre les parties ; ca modifie le 
droit commun mais les parties restent soumises aux regies generales du louage d'immeuble. 
Les regies d'ordre public speciales au bail commercial protegent le locataire pendant le bail et 
en fin debail. 

A. Les regies generales du louage d'immeuble : 

Ces regies generales sont relatives les unes au fond du droit et les autres a la 
procedure. 

1. Les regies relatives au fond du droit : 

Les articles 1713 a 1762 du Code Civil portent sur le louage de biens meubles 
et immeubles ces 

regies interessent la conclusion du contrat, les obligations des parties et la resiliation du 
contrat. 

a) La conclusion : on a deux points : 

Qui a pouvoir pour donner a bail ? Donner a bail est normalement un acte 
d' administration que peut accomplir toute personne habilitee a effectuer des actes de 
gestion sur les biens d'autrui mais 9a ne s'applique pas aux baux commerciaux qui 
eux sont considered comme des actes de disposition car il y a un droit du preneur au 
renouvellement. II y a des regies speciales de pouvoir qui s'appliquent pour les baux 
commerciaux. 

Si le bien donne a bail est commun aux epoux : les deux doivent accepter. 

Au cas om le bien donne a bail est demembre en usufruit et nu propriete le nu 
proprietaire doit donner son accord en plus de celui de l'usufruitier (article 595-4 C. 
Civ). Si le nu proprietaire refuse l'usufruitier peut etre autorise en justice a passer 
seul cet acte. 



Probleme de forme : le Code Civil distingue les baux ecrits et verbaux (article 
1736 1737 du Code Civil). Sans ecrit (1736) avec ecrit (1737). La distinction posee 
par le Code Civil distingue cache en realite une autre : celle entre le bail a duree 
determinee et le bail a duree indeterminee. Un bail verbal est toujours repute a duree 
indeterminee. 

En matiere de baux commerciaux (article L 145-4) on s'ecarte de ces exigences : il y a pour 
les baux commerciaux une duree minimale de 9 ans et en pratique le bail commercial donne 
toujours lieu a redaction d'un ecrit. Le regime de preuve est le regime de droit commun de la 
preuve entre commercants, mais en pratique on ne manque pas de rediger un ecrit. 

b) Les obligations des parties : 

II faut revenir aux articles 1719 et 1729 du Code Civil. 

• Le locataire doit jouir des lieux loues en bon pere de famille il doit les garnir de 
meubles suffisant, payer les loyers, faire les reparations locatives, ne pas interrompre 
1' exploitation. 

• Le bailleur lui doit delivrer les lieux en bon etat d'entretien et il doit en garantir la 
jouissance paisible. 

Le probleme qui se pose est de savoir si le bailleur, s'agissant des autres locaux vacants qu'ils 
louent a d'autres commercants, garde sa liberie et peut en faire ce qu'il veut alors qu'elle sont 
a cote de celles louees ? Peut-il faire lui-meme concurrence au locataire ou peut-il consentir a 
un co-locataire un bail pour une activite concurrente ? Pour repondre il faut distinguer selon 
qu'il y a ou non une garantie d'exclusivite consentie au locataire : 

• S'il y a une clause speciale : clause d'exclusivite pour l'exercice du commerce ou 
clause de non concurrence. Souvent dans les contrats de bail d'un rnerae ensemble 
immobilier on stipule ce genre de clauses, chaque bailleur s'oblige a ne pas 
concurrencer les autres. Deux precisions : 

Ca ne vaut que pour 1' activite principale du locataire et non pas pour les 
activites annexes, complementaires. . . II est tolerable selon la jurisprudence qu'il y ait 
des zones marginales communes. 

En cas de violation de cette clause il y a une possibility d' action en 
manquement contractuel contre le bailleur qui devra reparer le prejudice ou faire 
cesser 1' activite. Y a-t-il un recours contre 1' autre locataire qui fait concurrence ? La 
reponse est negative ; il n'y a pas de recours s'il s'est borne a mettre en oeuvre les 
droits qu'il tient de son bail ; par contre s'il avait connaissance de la clause 
d'exclusivite la solution est differente. Si l'autre locataire exerce l'activite au mepris 
d'une clause prevue dans le bail qu'il a conclu, le concurrence pourra alors agir selon 
Taction oblique a la place du bailleur ou sur la base de l'article 1382 du Code Civil. 

• S'il n'y a pas de garantie contractuelle : le bailleur doit-il proteger le locataire 
contre la concurrence qu'il pourrait lui faire ? Y a-t-il une obligation de non 
concurrence qui existe de plein droit en 1' absence de clause ? En pared cas la clause ne 
ferait qu'amenager cette obligation. Reponse : non il n'y a pas d'obligation de non 
concurrence de plein droit ; le bail commercial n'emporte pas une obligation de non 



concurrence automatique a l'egard d bailleur Civ 3 eme 16/03/1976 " le bailleur doit 
garantir au preneur la jouissance de la chose louee mais il n'a pas l'obligation de 
garantir la jouissance du commerce exerce dans les lieux ". 

Le bailleur a une obligation de garantie de jouissance paisible mais 9a ne veut pas dire 
jouissance fructueuse : le bailleur peut done exercer un commerce concurrent. Le vrai critere 
est le suivant " le critere de l'existence ou non d'une obligation de non concurrence a la 
charge d'un contractant doit etre trouve dans la presence ou l'absence de l'element clientele 
dans le contenu du contrat ". 

Si on garantie au co-contractant la jouissance d'une clientele alors cet element est dans le 
contrat et on ne peut pas lui faire concurrence. Si on se borne a mettre a disposition un 
element materiel la l'element clientele est exterieur au contrat done il n'y a pas obligation de 
non concurrence. 

Cas : II y a quelques annees Air France exploitait la ligne Paris Nice avec des avions loues a 
une compagnie regionale. Quelques annees plus tard la compagnie regionale decide 
d' exploiter la ligne elle-meme d'ou une concurrence pour Air France. Existe-t-il a la charge 
du sous-traitant une obligation de non concurrence ? Dans ce contrat d'affretement l'element 
clientele faisait-il parti du contrat ? Non done l'affrete n'avait pas de dette de non concurrence 
et pouvait exploiter lui-meme a son compte il aurait fallu pour eviter cela preciser une clause 
de non concurrence. 

c) La resiliation du bail : 

II y a trois cas de resiliation du bail : 

• L'hypothese de destruction de l'immeuble article 1722 du Code Civil : e'est 
l'application de la theorie des risques. 

• L'hypothese de la resiliation pour inexecution par l'une des parties de ses obligations. 
En general il y a a cet egard une clause resolutoire expresse stipulee au contrat et alors 
la resiliation intend ent de plein droit. S'il n'y a pas de clause expresse on applique le 
droit commun de l'article 1 184 du Code Civil. Cette resiliation doit resulter d'une 
inexecution fautive (ca ne marche pas si l'inexecution est un cas fortuit) et grave. Le 
juge apprecie souverainement (ex : defaut de paiement, trouble aux voisins, cessation 
d'activite). Cette resiliation de droit commun de l'article 1 184 du Code Civil n'est 
assujettie a aucune condition de forme. Si on compare a l'article L 225-17 on se rend 
compte qu'il est plus facile d'obtenir la resiliation en cours de bail qu'a la fin. 

• II faut proteger les creanciers inscrits sur le fonds. Le bailleur doit leur notifier sa 
demande de resiliation et le jugement de resiliation (article L 143-2) ne peut intervenir 
qu'un mois apres notification car il faut donner aux creanciers un moyen de 
sauvegarder leur gage. Le bail en est un element important, les creanciers peuvent 
payer le loyer en retard et seront alors subroges dans les droits du bailleur et ils 
eviteront la disparition du fonds de commerce. Si la notification n'a pas ete faite ils 
peuvent intenter une action en tierce opposition contre le jugement de resiliation et il y 
a alors retractation entre toutes les parties. 

1. Les regies relatives a la competence : 



II y a deux choses simples : 

• II y a un statut special des baux commerciaux : tous les proces qui le concerne relevent 
du TGI ou de son President. Tres precisement : il y a competence exclusive du 
President du TGI pour les contestations relatives a la fixation du prix du bail revise ou 
renouvele quelques soit son montant. Les autres contestations (tout sauf le prix) 
relevent du TGI. C'est le Code de 1' organisation judiciaire article R 312-3 qui nous le 
dit. 

• Ca ne veut pas dire que tout le contentieux est un bloc de competence, il y a d' autres 
litiges possibles qui eux relevent du droit commun du bail ou des obligations. Ces 
litiges sont soumis a la juri diction normalement competente : le tribunal de commerce 
et non plus le TI comme c'etait le cas jusqu'a un texte du 28/12/1998 qui a modifie 
l'articleR331-2duCOJ. 

Autrement quand un litige intervient il faut se demander si ca releve du droit 
special : 

• Si oui c'est le TGI qui est competent ou son President pour le prix. 
Si non c'est le TC. 



• 



C'est une repartition de competence eclatee qui pose des problemes. Voyons 
maintenant le droit 

special du bail commercial qui se compose de quelques regies qui sur certains points 
modifient le droit commun. 

A. La protection du locataire en coins de bail : 

II y a un certain nombre de dispositions : 5 precisement : 

La duree du bail. 

Le calcul des loyers. 

La deserialisation. 

La cession et la sous-location. 

La resiliation de plein droit. 

Sur ces cinq points il y a des regies speciales qui ont un caractere d'ordre public (article L 
145-5) 

1. La duree du bail : 

On va voir le principe et les possibilites de resiliation anticipees. 

Le principe est que la duree du bail ne peut pas etre inferieure a 9 ans (article L 145-4). 
Pourquoi cette longue duree ? On veut inciter le locataire a investir : on veut qu'il soit assure 
d'avoir le temps de recuperer un retour sur cette investissement. 9 ans c'est un minimum 
(plancher) on peut conclure pour une duree plus longue, ce plancher s'applique raeme aux 
baux a terme incertain. Ex : on donne a bail jusqu'a son mariage. En toute hypothese la V ie 
periode de 9 ans devra etre respectee. Cette duree de 9 ans s'appliquent raeme quand on a 



stipule un bail a periode 3,6,9 (c'est un un bail dont la duree totale est formee par plusieurs 
periodes successives, un conge pouvant etre donne par l'une ou l'autre des parties a chaque 
fin de periode). Ca veut dire que le bailleur devra respecter 9 ans minimum puis pourra 
ensuite donner conge a la fin d'une periode. 

II y a aussi des possibilites de resiliation anticipees. II faut les differencier selon qu'elles 
emanent du bailleur ou du locataire : 

• Le locataire peut donner conge a la fin de chaque periode triennale (article L 145-4) 
dans les formes et delais de Particle L145-9 (preavis de 6 mois) c'est a la discretion du 
locataire. 

• Le bailleur voit quant a lui sa prerogative conditionnee, ce n'est que dans le cadre de 
son droit de reprise qu'il a la faculte de resilier de facon anticipee (ex : 
reconstruction. . . .). Chaque fois qu'il en va de l'interet de l'immeuble il a la faculte de 
donner conge a la fin d'une periode triennale (article L 145-4). 

II y a aussi le cas particulier des baux de moins de 2 ans. 

1. Le calcul des lovers : 

Payer le loyer est une obligation essentielle du locataire. II faut distinguer trois types 
d' obligations pecuniaires : 

• Le pas de porte. 

• Le loyer. 

• Les charges locatives. 

a) Le pas de porte : 

On appelle pas de porte une somme que paye le locataire en entrant dans les lieux (conclusion 
du contrat). Est-ce licite ? Oui mais on s'interroge sur sa nature juridi que : on hesite sur deux 
qualifications : 

• On peut y voir un supplement de loyer : en effet rien dans les textes n' oblige a payer le 
loyer en tranches successives ; on peut demander le paiement par avance d'une partie 
du loyer. 

• On peut y voir le prix du droit de bail : quand on donne a bail on diminue la valeur du 
bien qui devient indisponible done on contrebalance cette perte par le prix du pas de 
porte. 

Quels sont les enjeux pratiques ? 

• Si le " pas de porte " est un loyer, le paiement par avance va etre pris en compte dans 
la revision periodique du loyer. Dans la fixation du nouveau loyer on devra 
additionner le loyer et le pas de porte pour avoir la base sur laquelle appliquer l'indice 
d' augmentation. 



• Lorsque le locataire est evince : refus de renouvellement du bail il a droit a une 
indemnite : les frais de reinstallation. 

o Si le pas de porte est le prix du droit au bail il augmente le prix de 

reinstallation. 
o En revanche il ne sera pas pris en compte pour ces frais, si c'est un simple 

supplement de loyer. 

La cour de Cassation n'a pas pris parti par voie de principe ; elle dit que tout depend de 
l'intention des parties. Generalement le pas de porte est analyse comme le prix du droit au 
bail ; c'est complique par le fait qu'il y a une correlation entre le montant du pas de porte et 
celui des loyers. Plus le prix est haut et plus bas sera le prix du pas de porte et vice versa. 
Done le pas de porte prend pour partie le prix du loyer et vice versa. 

Pour eviter ces problemes on choisit parfois de renoncer au pas de porte, le loyer est alors plus 
substantiel. On peut convenir que le pas de porte sera verse au fur et a mesure de la location 
c'est ce que Ton appelle un " bail a l'americaine " le pas de porte reste tout de raerae le prix 
du droit au bail. 

b) Le loyer : 

y) le loyer initial : 

Le loyer initial est fixe a l'entree puis il est revise tous les trois ans. 

• Le loyer initial est fixe librement peu importe les loyers des locaux voisins ou celui du 
precedent locataire. 

• La revision triennale : les loyers peuvent etre revises a la demande de l'une ou l'autre 
des parties, on pourrait imaginer un loyer intangible ; alors meme qu'il a ete stipule 
comme tel et par derogation a l'article 1 134 du Code Civil l'une ou l'autre des parties 
peut demander la revision du loyer : 9a vise a proteger le bailleur contre le risque 
d'inflation. 

Tous les trois ans le legislateur a mis en place (article L 145-38) une procedure 
de revision (article 

L 145-33 et suivants du Code de Commerce). Cette procedure de revision est destinee a 
sauvegarder les interets du bailleur et a plafonner la hausse. Qui est competent pour en 
connaitre ? Le President du TGI. 

L'article L 145-33 pose le principe : le montant revise doit correspondre a la valeur locative 
qui est la cle de voute des loyers commerciaux. La valeur locative est une valeur fixee a partir 
de certains elements pris en consideration : 

• Caracteristiques du local texte : ca vient d'un texte non codifie car reglementaire 
(article 23-1 a 23-5 du decret du 30 Septembre 1963). 

• Destination des lieux. 

• Obligation des parties. 

• Facteurs locaux de commercialite. 

• Les prix couramment pratiques dans le voisinage. 



Cette valeur locative est dans la realite largement inferieure a la valeur du marche. La valeur 
locative est determined tous les trois ans. 

Principe : on applique la technique du double plafond : 

On calcule un loyer reevalue a partir de la valeur locative 

On calcule un loyer reevalue a partir la variability de l'indice INSEE du cout de la 
construction. 

Le bailleur a droit a obtenir la plus petite somme des deux. On procede aussi au calcul en 
sortie de bail et on peut imputer c'est le systeme du double plafond alternatif : 

II y a neanmoins une exception : le systeme de la double preuve : si Ton prouve qu'il y a eu 
a la fois une modification des facteurs locaux de commercialite et que cette modification a 
entratne une variation de 10% de la valeur locative alors on peut deroger au systeme du 
double plafond et augmenter le prix du bail au-dela des doubles plafond car on estime 
que le loyer initial est devenu inadequat : c'est une revision hors plafond. 

II se peut aussi qu'en periode de deflation revolution vaille a la baisse et la encore on peut 
utiliser le systeme de la double preuve mais dans le sens inverse. Dans cette hypothese le 
loyer d'origine est le plancher de la baisse. II y a eu 5 ans d'hesitation doctrinale et 
jurisprudentielle pour appliquer ces regies et on est finalement revenu au point de depart avec 
Particle 27 de la loi MURCEF de 2001. Voyons les differentes etapes de revolution : 

• Les origines de la tempete : l'arret " privileges " Civ 3™ e 24/01/1996 a autorise la 
revision triennale du loyer a la baisse sans autre limite que la valeur locative. Ca a 
declenche une tempete doctrinale avec ceux qui eux voulaient un plancher avec le 
systeme de la double preuve. Cette decision etait bonne pour le preneur mais c'etait 
mauvais pour le bailleur car 5a supprime 1' assurance d'un flux regulier et stable. 

• Les juges du fond dont notamment la Cour d' Appel de paris ont resiste a cette 
jurisprudence. 

• La jurisprudence " privileges " a ete reiteree par 8 arrets de la 3 eme Civile du 
30/04/2001. 

• Le legislateur est intervenu dans la loi MURCEF, l'article 26 a modifie l'article L 145- 
38 " Par derogation aux dispositions de l'article L. 145-33, et a moins que ne soit 
rapportee la preuve d'une modification materielle des facteurs locaux de commercialite 
ayant entraine par elle-meme une variation de plus de 10 % de la valeur locative, la 
maj oration ou la diminution de loyer consecutive a une revision triennale ne peut 
exceder la variation de l'indice trimestriel du cout de la construction intervenue depuis 
la derniere fixation amiable ou judiciaire du loyer ". Le legislateur a fait obstacle a la 
jurisprudence done on est revenu au point de depart. 

P) Les clauses contractuelles de rivision : 

Les parties ont souvent l'idee de stipuler de telles clauses : soit ce sont des clauses d'echelle 
mobile soit ce sont des clauses de recettes : 



• Les clauses d'echelle mobile : ce sont des clauses par lesquelles on fait varier une 
somme dans la raerae proportion que celle d'un indice pris comme reference (article L 
1 12-2 du CMF). Cette clause est valable si elle est en rapport direct avec l'objet dune 
convention relative a un immeuble bati. A quoi cela sert-il ? La variation ici est 
annuelle et non triennale et le jeu est encadre car chaque fois que le jeu de la clause 
entratne une augmentation de plus d'un quart par rapport au dernier loyer arrete, la 
revision triennale peut etre demandee. 

• La clause de recette ou clause de loyer variable : cette clause fait varier le montant du 
loyer en fonction du chiffre d' affaire ou de la recette du locataire, c'est frequent dans 
les locaux des centres commerciaux. Ca permet de fixer un loyer initial bas puis de 
profiter de l'essor de l'exploitation si toutefois il y a essor. 

Pour la Cour de Cassation c'est licite mais l'article L 145-1 du Code de Commerce frappe de 
nullite les clauses qui auraient pour objet de faire echec a la revision triennale. 

La revision speciale est ici inapplicable alors raeme que la clause de recette ne porteraient que 
sur une partie du loyer. 

c) Les charges locatives : 

Ce sont des depenses qui ont ete faites par le proprietaire et qui sont repercutees sur le 
locataire qui doit les payer en plus du loyer (ex : le chauffage, la taxe d'ordure menagere). Au 
moment de la conclusion du contrat les parties sont libres de determiner les charges qui seront 
repercutees sur le locataire, au moment de la revision ou du renouvellement les charges 
locatives sont prises en compte pour fixer le nouveau loyer car la valeur locative depend des 
obligations respectives des parties. 

1. La despecialisation : 

C'est le droit de changer l'affectation des lieux loues, la nature du commerce (article L 145- 

47). 

Jusqu'en 1965 c'etait interdit, la plupart des baux precisaient la nature du commerce et les 
baux interdisaient le changement car l'article 1728 du Code Civil prevoit que le preneur est 
tenu de jouir de la chose conformement a la destination qui est prevue au bail. 

II y avait des inconvenients : 9a figeait les structures et empechait revolution. Les textes ont 
ete modifies en 1965 pour permettre une despecialisation partielle ou une despecialisation 
pleniere (changer totalement l'affectation du bail : article L 145-48). II faut que ce 
changement soit autorise par le bailleur, si le refus du bailleur n'est pas justifie par un motif 
grave ou legitime, le TGI peut prononcer la despecialisation. Ex de refus legitime : la nouvelle 
activite est une de celle exercee dans un local voisin alors que le bailleur s'est interdit la 
concurrence. 

La despecialisation n'est pas un droit c'est une mesure exceptionnelle : sa portee modifie le 
statut des baux commerciaux, on protege le locataire en temps que tel. Le critere a prendre en 
compte est la conjoncture economique. 

2. La cession et la sous-location : 



L' article 1717 du Code Civil dispose que le locataire peut sous louer ou ceder 
son bail si 9a ne lui 

pas ete interdit. Le statut des baux commerciaux applique un regime different a l'egard de ces 
differentes operations : 

• La cession du bail est libre lorsque elle s'accompagne de la vente du fonds de 
commerce. Si on dissociait les deux on compromettrait la valeur du fonds. 

• Pour la sous-location par contre, le code de commerce est rigoureux car il redoute des 
cascades de droits et de personnes qui peuvent etre injustifiees. 

a) La cession de bail : 

Un bail est conclu " intuitu personae " done il devrait etre incessible mais il conditionne la 
valeur du fonds de commerce ; done on ne peut pas les dissocier et on admet la possibility de 
ceder le bail avec le fonds, Particle L 145-16 declare nulles les clauses contraires. C'est 
1' aspect de la propriete commerciale. On vise a sauvegarder la valeur patrimoniale du fonds 
de commerce. C'est contraire au principe de droit commun article 1717 done les clauses 
contraires doivent etre strictement interpreters mais : 

• Est valable la clause qui autorise la cession isolee du bail. Cette clause est strictement 
interpreted. Si le bail est cede avec une partie du fonds (article L 145-16 al2), on 
applique la cession s'il y a une unite autonome. Le locataire qui prend sa retraite peut 
ceder le bail sans le fonds, de raeme en cas de transmission universelle. 

• Est valable " la clause d'agrement " par laquelle le bailleur peut refuser le nouveau 
preneur mais il faut des motifs legitimes pour refuser le nouveau preneur sinon le 
tribunal peut passer outre. 

La cession de bail est regardee comme une cession de creance d'ou 
1' application de 1' article 1690 

du Code Civil : signification au debiteur ou acceptation dans un acte authentique. L'effet de la 
cession est de placer le cessionnaire dans la situation exacte du cedant : raeme locaux et 
raeme loyer. II ne faut pas confondre avec la sous-location. 

b) La sous-location : 

Elle ne se confond pas avec la cession de bail car le locataire primitif est toujours locataire, il 
prend la qualite de bailleur dans un second contrat de bail qu'il conclu avec le sous-locataire 
qui est un tiers pour le bailleur original. 

Pourquoi la sous-location ? Car le locataire primitif peut ainsi tirer profit d'une partie du local 
pour laquelle il n'a pas d'emploi. Peut-il sous louer ? L'article L 145-3 1 pose la solution 
inverse de celle du droit commun : toute sous-location est interdite sauf stipulation contraire 
du bail. On ne peut sous-louer qu'avec l'accord du bailleur (article L 145-3 1 al 4 et 5) done le 
proprietaire est appele a participer au second contrat de bail locataire sous-locataire. 



Si l'agrement est donne la sous-location est licite et les rapports locataire sous-locataire seront 
les memes que ceux entre le bailleur principal et le locataire principal. Le sous-locataire 
possede la propriete commerciale dans les memes limites que le locataire principal. II ne faut 
pas confondre location des murs et du fonds ; le fonds est un ensemble de biens quand on le 
donne en location-gerance le locataire est commercant et il prend a bail le fonds ; ce n'est 
done pas une sous-location prohibee du local ; e'est un contrat distinct. Ceci dit la 
jurisprudence reconnait la validite des clauses interdisant la location gerance pour 
I' exploitation du fonds Civ 3' me 23/1 1/1993. 

1. Le regime des clauses de resiliation de plein droit : 

II peut n'y avoir aucune clause de ce type dans le bail, en ce cas on applique le 
droit commun de 

Particle 1 184 du Code Civil. S'il y a une clause de resiliation pour le cas de manquement a 
ses obligations par le locataire ces clauses ne dispensent pas de recourir au juge ; l'application 
de l'article 1 184 du Code Civil consiste pour le juge a se demander si l'inexecution est 
suffisamment grave pour justifier la resiliation. S'il y a une clause le role du juge se limite a 
verifier que les conditions d' application de cette clause sont remplies ce qui a entraine la 
resiliation. Ces clauses sont licites mais il faut proteger le locataire, il ne faut pas de 
disproportions entre l'inexecution et la sanction, done le legislateur est intervenu. II y a deux 
systemes : 

• Un sy steme general. 

• Et le cas precis du redressement ou de la liquidation judiciaire. 

• Le regime general est aux articles L 145-41 et suivants. Ce n'est pas seulement le non 
paiement du loyer qui est sanctionne. On peut aussi considerer d'autres causes. La 
resiliation n'intervient qu'un mois apres signification d'un exploit d'huissier 
(commandement), il faut qu'il soit reste infructueux et qu'il indique le titre executoire 
(le fondement) sur lequel il est execute (il faut un acte authentique ou un jugement). II 
y a des delais (article L 145-41 al 2) prevu par le texte : tant que la resiliation n'a pas 
ete constatee ou prononcee par decision de justice le bail n'est pas resilie et le locataire 
peut toujours se liberer dans les conditions indiquees par le juge (les articles 1244 et 
suivants du code civil autorisent le juge a reporter ou reechelonner les dettes) ; tant 
que le locataire ne manque pas a ces delais il n'y a pas resiliation. Les clauses 
prevoyant la resiliation pour non exploitation du fonds sont paralysers en cas de 
deserialisation ; cette duree ne peut exceder 6 mois (article L 145-42). 

Et puis il y a le droit special du redressement et de la liquidation judiciaire ; on ne peut pas 
stipuler 

que le bail est automatiquement resilie (article L 145-45) par l'ouverture d'une procedure 
collective. Cet article repute non ecrites toutes ces clauses. Que peut faire le bailleur quand le 
locataire fait l'objet d'une procedure collective ? II faut distinguer les loyers a payer avant et 
apres le jugement d'ouverture de la procedure collective. 

• Avant le bailleur peut obtenir la resiliation pou non paiement de ces loyers. 



• Si aucune clause n'est prevue pour un tel cas toute action est impossible du fait de la 
regie de la suspension des poursuites individuelles. Le bailleur doit declarer le montant 
de ses creances au passif de la procedure ; s'il ne le fait pas elles sont eteintes : apres il 
ne peut qu'attendre. 

• En presence d'une clause : la ce que peut faire le bailleur c'est de demander au 
tribunal de constater que le jeu de la clause a ete acquis avant le jugement d'ouverture 
et la il y a un pouvoir d' appreciation du tribunal ce qui conduit a considerer qu'on ne 
peut pas dire que le seul fait du non paiement entratne 1' acquisition de la clause ; le 
tribunal doit apprecier. II y a beaucoup de points qui sont des questions de fait a 
apprecier. 

• Pour les loyers qui viennent a echeance posterieurement au jugement si on veut que le 
creancier continue a fournir sa prestation il faut le payer ; seul l'administrateur de la 
procedure a le pouvoir d'exiger la continuation des contrats en cours ; il doit alors 
payer sinon le bailleur peut demander la resiliation, la seule limite est 1' article 621-29 : 
Taction ne peut pas etre introduite dans les deux premiers mois de l'ouverture. 

Si le fonds n'est pas exploite pendant la periode d' observation ca n'entrainera pas la 
resiliation du bail. 

A. Protection du locataire a l'expiration du bail : 

Qu'est ce qui se passe a la fin du bail ? L'origine du statut des baux commerciaux est ici ; 
c'est le cceur de la matiere ; ici la protection consiste a attribuer au locataire la propriete 
commerciale ; terme qui designe le droit pour le locataire d'obtenir certaines conditions 
comme le renouvellement du bail venu a echeance. II a droit soit au renouvellement soit a une 
indemnite d' eviction. Contrairement au droit rural ici le bailleur a 1' option de ne pas 
renouveler mais la valeur de cette indemnite est egale a la valeur du fonds de commerce done 
il le fera rarement. Le proprietaire a la possibilite de reprendre la jouissance des locaux en 
versant une indemnite d' eviction. 

On va voir les conditions et la realisation. 

1. Les conditions du droit de renouvellement : 

C'est au moment du renouvellement qu'on se demande si on est dans le cadre du bail 
commercial : on cherche done la presence des trois conditions du bail commercial. Ici il s'agit 
non pas d'appliquer le statut mais le droit au renouvellement il y a done trois conditions 
speciales en plus : 

• Le beneficiaire du droit. 

• L' exploitation du fonds. 

• L'absence d'exception de droit au renouvellement. 

a) Les beneficiaires : 

Qui beneficie de ce droit ? II y a a l'article L 145-12 une condition de nationalite : cette option 
est reservee aux locataires de nationalite Francaise, mais aussi aux etrangers quand il y a 
reciprocite dans leur pays et aux ressortissants communautaires. L'article L 145-8 nous 



apprend que seul le proprietaire du fonds exploite peut invoquer ce droit au renouvellement. 
Le proprietaire du fonds est generalement l'exploitant du fonds qui est le locataire du local ; 
mais voyons tout de meme quatre precisions : 

• En cas de location-gerance : le locataire gerant est une personne qui prend a bail le 
fonds de commerce ; l'article L 145-8 nous dit que seul le proprietaire peut demander 
le renouvellement : ici ce sera done le proprietaire du fonds qui devra demander ce 
renouvellement bien qu'il n'exploite pas lui-meme le fonds. 

• En cas de sous-location : le sous-locataire est dans une relation de preneur a bailleur 
par rapport au bailleur secondaire qui est lui locataire du bailleur principal. Le sous- 
locataire a pourtant un droit direct au renouvellement si le proprietaire 1' agree. Au 
moment du renouvellement le lien de sous-location disparait car un lien direct se cree 
entre le sous-locataire et le bailleur principal. Si la sous-location est partielle le 
locataire principal garde le droit au renouvellement pour la partie qu'il occupe 
personnellement. L'idee est que pour 1' autre partie il est inutile de maintenir cet 
intermediate inutile. II y aura done deux contrats de bail : un entre le bailleur 
principal et le locataire d'origine et un entre le bailleur principal et le sous-locataire ; 
on supprime 1' intermediation pour eviter des firais, des marges inutiles. . .Dans 
l'hypothese ou les locaux sont indivisibles on ne peut pas appliquer cette division done 
l'ancien locataire principal aura droit au renouvellement pour le tout. Si l'ancien 
locataire principal a sous-loue l'integralite des locaux on applique l'article L 145-8 
alors il n'a pas droit au renouvellement, seul le sous-locataire a droit au 
renouvellement et il remplace l'ex bailleur principal. 

• En cas de credit bail : le droit au bail peut faire l'objet d'un contrat de credit bail 
codifie a l'article L 313-7 du CMF. Un etablissement de credit specialise achete le 
droit au renouvellement et donne les locaux en location au credit preneur qui peut 
racheter a la fin le droit au renouvellement qui est devolu par la loi au credit bailleur. 
II s'agit a la fois d'une cession isolee et d'une sous-location. 

• En cas de franchise : la franchise est un contrat de distribution integre qui consiste 
pour une marque connue a donner a un tiers un savoir faire et une marque ainsi le 
franchiseur encaisse des royalties et le franchise beneficie de la clientele de la marque. 
Ici le probleme vient de la definition meme de fonds de commerce ? La caracteristique 
du fonds e'est la propriete de la clientele mais ici : qui a la propriete de la clientele ? Si 
e'est le franchiseur alors il n'y a pas de fonds de commerce pour le franchise qui ne 
peut pas beneficier de la propriete commerciale si e'est le franchise il n'y a pas de 
problemes. II n'y a pas de reponse de principe general, la jurisprudence considere qu'il 
faut rechercher au cas par cas la part de chacun (franchiseur / franchise) dans le 
developpement de la clientele. Un jugement du TGI de Paris 24/1 1/1992 avait degage 
cette idee d'une question de fait depuis la Cour de Cassation a consacre cette solution. 

b) L' exploitation du fonds de commerce : 

Le droit au renouvellement du bail ne peut etre invoque que par le proprietaire du fonds de 
commerce et ce fonds doit avoir fait l'objet d'une exploitation effective au cours des trois 
annees ayant precede l'expiration du bail (article L 145-8). Ce fonds peut avoir ete 
transforme, en effet ce texte n'exclue pas la despecialisation mais il faut qu'il y ait eu une 
exploitation effective. 



Exploitation effective ne veut pas forcement dire personnelle, ce qui supprime le probleme en 
cas de cession du fonds ou de location-gerance, sauf si le contraire etait stipule (il est possible 
de stipuler une clause d' exploitation personnelle Civ 3 eme 14/1 1/1996). L'article L 145-8 
prevoit que le fonds peut avoir ete transforme suite a une deserialisation, elle peut etre 
intervenue dans les trois ans qui precedent. 

Finalement l'exigence legale d'une exploitation effective exclue du benefice de la propriete 
commerciale le locataire qui a fait 1' acquisition du bail isolement dans les trois annees 
precedents 1' expiration et qui a entrepris d' exploiter une nouvelle activite ; dans ce cas la 
jurisprudence refuse le droit au renouvellement lorsqu'il est demande par l'acquereur du droit 
au bail. L'idee generate est qu'on admet la cession du droit au bail en tant qu'accessoire de la 
cession de l'entreprise, au contraire on admet difficilement la cession isolee du droit au bail 
(ce qui intervient quand le fonds de commerce n'est plus transmissible faute de valeur). 
L'acquereur du droit au bail isole n'a pas droit a la propriete commerciale done au 
renouvellement du bail (Civ 3 6me 23/02/1983 et 4/05/1994). 

Ex : Civ 3™ e 23/02/1983. Dans cette hypothese on avait un bail tout commerce cede a un 
acheteur moins de 3 ans avant la fin du bail ; l'acheteur a exerce une autre activite ; le droit au 
renouvellement suppose l'exercice du raeme fonds sur les trois dernieres annees ; l'achat isole 
d'un bail peut etre un piege. 

c) L'absence d'une exception au droit au renouvellement : 

II ne faut pas etre dans l'un des deux cas prevus par les textes : 

• Si le bailleur a un motif grave ou legitime de ne pas renouveler. 

• L'exercice du droit de reprise par le bailleur. 

L'hypothese des motifs graves ou legitimes (article L 145-17), le bailleur peut en ce cas 
refuser le renouvellement du bail sans avoir a payer d'indemnisation. Que peut-etre un motif 
grave ou legitime ? Ce peut etre la violation d'une obligation contractuelle par le 
locataire (ex : le locataire a change la destination des lieux loues sans autorisation ; il a sous- 
loue sans agrement du bailleur, il ne paye par les loyers, il n'exploite pas le fonds. . .). 

II faut eviter de prendre le locataire par surprise done ce manquement ne peut etre invoque 
que si ce manquement s'est poursuivi ou a ete renouvele plus d'un mois apres mise en 
demeure. Cette obligation de prevenir le locataire ne vaut pas en cas de defaut d' exploitation 
(article L 145-8), dans ce cas la mise en demeure n'est pas necessaire. 

Autre motif grave possible : des violences, des cheques sans provision. . . Ces causes de non 
renouvellement sont aussi des cas de resiliation (article 1 184 du Code Civil). Peut-etre peut- 
on penser que la resiliation suppose un degre de plus dans la gravite de l'agissement par 
rapport au simple refus de renouvellement. 

Le bailleur peut aussi invoquer des motifs qui tiennent au local (article L 145-17) : le bailleur 
a le droit de refuser le renouvellement pour construire ou reconstruire le local ; en pared cas il 
n'a pas a payer l'indemnisation s'il reloge provisoirement le locataire et qu'il lui reserve un 
local dans l'immeuble reconstruit (article L 145-18) ; de meme en cas de travaux important. 



" Le bailleur a le droit de refuser le renouvellement du bail pour construire ou reconstruire 
rimmeuble existant, a charge de payer au locataire evince 1'indemnite d'eviction prevue a 
l'article L. 145-14. Toutefois, le bailleur peut se soustraire au paiement de cette indemnite en 
offrant au locataire evince un local correspondant a ses besoins et possibilites, situe a un 
emplacement equivalent. " 

Enfin le bailleur peut refuser le renouvellement en cas de reprise des locaux d' habitation pour 
les habiter lui-meme ou les faire habiter par sa famille (article L 145-22) 

" Le bailleur peut refuser le renouvellement du bail exclusivement sur la partie concernant les 
locaux d'habitation accessoires des locaux commerciaux pour habiter lui-meme ceux-ci ou les 
faire habiter par son conjoint, ses ascendants, ses descendants ou ceux de son conjoint, a 
condition que le beneficiaire de la reprise ne dispose pas d'une habitation correspondant a ses 
besoins normaux et a ceux des membres de sa famille vivant habituellement ou domicilies 
avec lui " 

1 :Le mode de realisation de cette propriete commercials de ce droit au 
renouvellement : 

Ca n'est pas automatique, le renouvellement ne se realise pas de plein droit ; il 
ne se realise que si 

l'une des parties prend l'initiative de provoquer l'expiration ou la reconduction du bail. 
Ensuite soit on se met d'accord a l'amiable soit on debouche sur la conclusion d'un nouveau 
contrat ou sur le paiement de l'indemnite d'eviction. Voyons les trois possibilites : 

a. Les formalites prealables : 

Si Ton ne fait rien a l'expiration du bail alors il se poursuit par tacite 
reconduction au-dela du 

terme fixe par le contrat (article 1748 du Code Civil). II y a des formalites indispensables 
si Ton souhaite lutter contre cette tacite reconduction : il faut soit que le bailleur prenne 
l'initiative d'un conge, soit que le preneur prenne l'initiative d'une demande de 
renouvellement. L'une ou l'autre de ces initiatives mettent un terme au contrat (article L 145- 
9 al 2). 

Le conge est un acte solennel original, il y a une condition de delai, il doit etre delivre au 
moins 6 mois a l'avance. II n'est jamais premature. La date choisie comme terme extinctif 
dans le conge doit coincider avec la date dans le contrat. C'est un acte extrajudiciaire signifie 
par acte d'huissier sous peine de nullite. 

Enfin l'article L 145-9 dispose qu'a peine de nullite ce conge doit preciser les motifs pour 
lesquels il est donne. II doit egalement preciser au locataire la forclusion qui le menace. Le 
locataire qui veut contester ou demander une indemnite doit a peine de forclusion saisir le 
tribunal au plus tard dans les deux ans a compter de la date a laquelle le conge est donne. 

Le conge doit definir les intentions du bailleur sur le renouvellement, il y a trois possibilites : 

• Le bailleur peut offrir le renouvellement moyennant une maj oration de loyer. 



• Le bailleur peut refuser le renouvellement en offrant de payer 1'indemnite d' eviction. 

• Le bailleur peut refuser le renouvellement et refuser 1'indemnite en invoquant une des 
causes d' exoneration. Si c'est le cas il doit preciser le manquement qu'il allegue ou le 
motif de refus. Vindication de ce motif est important car il y a un principe 
d'immutabilite du motif du conge ; une fois indique on ne peut plus en cours de 
procedure modifier le motif de l'acte initial. 

Si le bailleur a offert le renouvellement il ne peut plus refuser. Est nul le conge qui n'eclaire 
pas le locataire sur les intentions ou motifs reels de refus. Que se passe-t-il si le conge est 
nul ? Le bail continue par tacite reconduction jusqu' a ce qu'une partie prenne une nouvelle 
initiative. 

b. La demande de renouvellement : 



Ici c'est le locataire qui prend 1' initiative, il demande ses intentions au 
proprietaire, il a interet a le 

faire si le bail dure plus de 12 ans car en pared cas il n'y a pas de plafond du loyer renouvele. 
II signifie une demande de renouvellement qui est la encore un acte extrajudiciaire d'huissier 
qui doit etre signifie dans les 6 mois precedant l'expiration du bail ou a tout moment lors de la 
reconduction. II y a une demande de renouvellement le bailleur a alors 3 choix : 

• II refuse. 

• II accepte. 

• II s'abstient : au bout de trois mois il est repute avoir accepte article L 145-10 al 4. 

c.Le renouvellement : 

II peut se faire sans qu'il soit besoin de recourir au juge, les parties determinent a l'amiable 
les conditions du nouveau bail mais 9a n'est pas toujours le cas et alors le bail se fera de 
maniere judiciaire, le nouveau contrat sera conclu aux conditions fixees par le juge. Cette 
instance va fixer le montant du bail renouvele, on doit saisir la commission departementale (L 
145-35), c'est une commission composee paritairement de bailleurs et de locataires et elle 
tente de les concilier a defaut elle rend un avis car elle epuise sa competence puis apres c'est 
le President du TGI qui est competent. 

Comment fixe-t-on le nouveau loyer ? Le bail renouvele est en principe identique mais pas le 
loyer qui est ajuste a la valeur locative car depuis 1972 il y a un plafonnement : il ne peut pas 
exceder la variation de l'indice INSEE du cout de la construction. II y a 3 exceptions au jeu du 
plafonnement : 

• S'il y a eu une modification notable de la valeur locative ; ici il n'y a alors pas de seuil 
precis. Souvent il s'agira d'amenagements nouveaux du local. 

• Si la duree du bail excede 12 ans alors la regie du plafonnement ne joue pas. 

• Dans le cas des baux de terrains nus ou de locaux a utilisation unique ou encore le bail 
de locaux a usage exclusif de bureaux (ex : banques) ; la le plafonnement ne joue pas. 

Dans tous les cas : le prix fixe doit etre accepte par les parties ; il faut une 
nouvelle manifestation 



de volonte, elle peut etre expresse (article L 145-47) dans le delai d'un mois qui suit la 
signification ou bien elle est presumee si les parties ne mettent pas a profit ce delai pour se 
retracter. Si le bailleur refuse il devra payer 1'indemnite d'eviction ; cette retractation libre 
(article L 145-57) est irrevocable. 

d. Le refus de renouvellement : 

L'hypothese est envisagee a l'article L 145-14 : le bailleur peut refuser le 
renouvellement mais 

dans ce cas il doit payer une indemnite d'eviction egale au prejudice cause par le non 
renouvellement, il a interet a le faire des que possible car le locataire n'est pas tenu de quitter 
les lieux tant que le bailleur n'a pas paye l'indemnite. Deux choses en pared cas : 

• Si le locataire perd le Fonds de Commerce il a droit a une indemnite de remplacement. 

• S'il ne perd pas le Fonds de Commerce il n'a droit qu'a une indemnite de 
deplacement. 

L'indemnite de l'article L 145-14 (indemnite de remplacement) est egale a la valeur 
marchande du Fonds de Commerce qui est un pourcentage du Chiffre d' Affaire annuel 
augmente des firais normaux de demenagement et de mutation. L'indemnite de deplacement, 
elle, est fixee selon la valeur du droit au bail (cf le " pas de porte "). 

Conclusion : II n'y a pas d' obligation de renouvellement mais le refus est 
couteux. Le bailleur peut 

se soustraire au paiement en exercant un droit de repentir jusqu'a 1' expiration d'un delai de 15 
jours article L 145-58 

" Le proprietaire peut, jusqu'a l'expiration d'un delai de quinze jours a compter de la date a 
laquelle la decision est passee en force de chose jugee, se soustraire au paiement de 
l'indemnite, a charge par lui de supporter les frais de l'instance et de consentir au 
renouvellement du bail dont les conditions, en cas de disaccord, sont fixees conformement 
aux dispositions reglementaires prises a cet effet. Ce droit ne peut etre exerce qu'autant que le 
locataire est encore dans les lieux et n'a pas deja loue ou achete un autre immeuble destine a 
sa reinstallation " . 

II y a une limite : il faut que le locataire n'ait pas encore demenage ou pris un engagement 
contractuel pour le faire. Le veritable contentieux a trait a la revision triennale du loyer. 

Chapitre III : Le materiel : 

II faut affecter des moyens a son activite : local, outils, machine. . . c'est ce qu'on appelle le 
materiel. II s'agit de meubles corporels necessaires a l'exploitation c'est-a-dire de l'ensemble 
des objets qui servent a l'exploitation de l'entreprise, qui ne sont pas destines a etre vendus 
(ex : materiaux, meubles meublants, vehicules. . .), tout ce qui n'a pas vocation a circuler ; on 
les regarde done comme des immobilisations ; ils ont vocation a une certaine permanence. 

Quelle est leur nature juridique ? Ce sont des meubles corporels soumis aux regies generates 
du Code Civil comme l'article 2279 mais il y a une complication quand le proprietaire du 



Fonds de Commerce est aussi proprietaire du local, a ce moment certains de ces elements 
deviennent des immeubles par destination. Ex : dans un supermarche les materiels de vente 
sont des immeubles par destination. 

Le financement de 1' achat de ce materiel necessite des credits qui necessitent eux-memes des 
garanties (pour garantir leur remboursement) ; on peut utiliser les suretes du code civil (article 
2102 du Code Civil) comme le privilege qui perd neanmoins tout interet en cas de procedure 
collective (article 621-17). Puis il y a le gage conventionnel qui n'est pas une garantie adaptee 
car elle suppose la depossession. Pour faciliter le financement du materiel le legislateur a 
invente des garanties parti culieres qui ne privent pas l'acheteur de la disposition du materiel et 
qui restent efficace en cas de procedure collective. Trois systemes ont ete imagines : 



• Le nantissement. 

• Le credit-bail. 

• La clause de reserve de propriete 

I. Le nantissement de l'outillage et du materiel d'equipement : 

C'est un gage sans depossession qui a ete cree par une loi du 18/01/1951 pour faciliter le 
Renouvellement du materiel des entreprises. Ce mecanisme est utile et frequent (articles L 
525-1 a 525-20 du Code de Commerce). Ce nantissement est specialise a la fois par les biens 
qu'il peut grever et par les creances qu'il peut garantir. 

Le nantissement ne peut porter que sur l'outillage et le materiel d'equipement professionnel 
(article L 525-1) cette expression couvre une grande variete d'objet mais fa ne s'applique pas 
aux marchandises vendues par l'entreprise ni aux biens utilises par les particuliers. Seuls les 
biens d'equipement qui entrent dans le capital fixe peuvent faire l'objet de ce nantissement : 
tous meme les immeubles par destination. II s'agit d'equipements professionnels et non pas 
commerciaux. Quelles sont les creances qu'il peut garantir ? II ne peut garantir que les 
creances des personnes suivantes : 

• Le vendeur a credit du materiel greve. 

• Le preteur des sommes qui ont servi a payer le materiel. 

Pour formaliser cette exigence, cette speciality le legislateur a prevu que l'ecrit qui constate le 
nantissement doit etre indique dans l'acte de vente ou de pret (article L 525-2). Le 
nantissement a une figure particuliere car la plupart des suretes peuvent garantir n'importe 
quelle creancier mais ici avec le nantissement ce n'est pas le cas, le legislateur de 1951 a 
deroge au droit commun de la depossession et il en a limite les cas d'application. 

Comme toute surete reelle, le nantissement a vocation a produire ses effets si l'entreprise 
cesse ses paiements avant echeance. Dans ce cas les droits reconnus au creancier prennent 
tout leur interet. Le creancier jouit d'un droit de preference sur le materiel greve, il est paye 
avant les creanciers chirographaires et la plupart des creanciers munis de suretes dont le 
Tresor et la Securite Sociale ce qui est tres important. La Cour de Cassation a meme admis 
que le creancier nanti peut se faire attribuer le bien en paiement (article 2078 du Code Civil) 
et ce jusqu'a concurrence de sa creance. L'avantage est qu'il ne subit pas le concours d'autres 
creanciers. Assemblee Pleniere 26 Octobre 1984. 



Quels sont les creanciers qui le priment s'il ne fait pas usage de son doit de se faire attribuer le 
bien ? Les frais de justice, le conservateur (depense de conservation du bien), le privilege des 
salaries (article 525-9 du Code de Commerce). C'est une grosse infirmite dans une entreprise 
de main d'ceuvre. 

Comme il passe avant les autres creanciers, cela suppose une certaine publicite ecrite pour les 
avertir. Dans le gage classique c'est le dessaisissement qui est la publicite ; ici il n'y a pas de 
dessaisissement mais en contrepartie le nantissement doit etre constate sur un registre du 
Tribunal de Commerce a peine de nullite dans un delai de 15 jours a partir du nantissement. 

Ce droit de preference ne suffit pas a assurer la protection car le creancier court le risque que 
le debiteur vende a un tiers de bonne foi le materiel greve ; ce risque n'existe pas dans le gage 
classique, ici pour empecher ce risque il a fallu mettre en place deux palliatifs : 

• Le l er ecarte preventivement le danger : on menace de sanctions penales le debiteur 
(article L 525-7" Si le debiteur vend sans le consentement du creancier il peut etre 
condamne a une amende ou de la prison. 

• Le Second est un vrai droit de suite si le debiteur vend : le creancier nanti peut saisir le 
materiel entre les mains du tiers acquereur mais il faut qu'il y ait eu apposition d'une 
plaque fixe de maniere apparente sur le materiel (article L 525-4 et 525-5) ; on cherche 
a prevenir l'eventuel tiers acquereur pour que sa bonne foi ne soit plus constitute, 
cette plaque n'est pas une condition de validite du nantissement elle ne sert qu'a 
exercer le droit de suite. 

I. Le credit-bail mobilier : 



C'est un contrat retrouve depuis les annees 1960, on l'appelle aussi le contrat de leasing, il est 
regi par une loi du 2/07/1966. Cette loi est codifiee a l'article L 3 13-17 et suivants du CMF. 
Le decret d'application date du 4/07/1972 et il n'est toujours pas codifie. Le materiel est 
propriete d'un etablissement financier qui le donne en location a l'exploitant. 

Ex : L' entrepreneur veut acheter un materiel determine en credit-bail ; il s'adresse a un 
etablissement specialise, 1' etablissement financier achete sur instruction de l'entreprise, il en 
paye le prix et devient proprietaire et il le loue a l'entreprise, celle-ci beneficie d'un credit 
sans avoir verse aucune somme. Ce prix elle le verse par echeance periodique en payant le 
loyer et a l'echeance prevue au terme extinctif cette entreprise utilisatrice peut : soit restituer 
le bien, soit relouer, soit acheter pour un prix residuel, ce prix est faible et c'est ce terme qui 
est le plus avantageux et le plus suivi. 

La garantie du credit est le materiel lui-meme, c'est la meilleure garantie possible car jusqu'a 
echeance 1' etablissement financier reste proprietaire done il est protege de l'insolvabilite. 
C'est une hypothese de situation dite d'exclusivite ; ici la propriete est un droit reel de 
garantie. Encore faut-il que les autres creanciers soit avertis de ce montage done le decret du 
4/07/1972 a organise une publicite ; le credit-bail doit etre inscrit sur un registre au greffe du 
Tribunal de Commerce et c'est une surete extraordinaire pour le credit bailleur qui n'a qu'a en 
cas de probleme demander la restitution du bien. En cas de defaut d' inscription il ne peut pas 
opposer son droit a un tiers de bonne foi. 

II. La clause de reserve de propriete Clause de Reserve de Propriete : 



Cette clause est tres repandue et une grande partie des biens utilises par les 
entreprises sont la 

propriete d'autrui, cette clause retarde le transfer! de propriete du bien jusqu'a complet 
paiement du son prix. On la rencontre ici et on la retrouvera pour les marchandises : une loi de 
1980 l'a modifie et ameliore car elle etait auparavant depourvue d'effet en cas d'ouverture 
d'une procedure collective, aujourd'hui on peut se premunir contre le risque d'insolvabilite 
car cette clause joue meme en cas d'ouverture de procedure collective (article L 621-122 du 
Code de Commerce). 

A l'origine la loi de 1980 ne visait que les marchandises et certains auteurs en avaient deduit 
son inefficacite pour le materiel, mais une loi de 1994 a remplace le mot " marchandises " par 
" biens " ce qui englobe tout et explique l'extension de cette clause devenue de style. Elle peut 
meme garantir par le jeu de la subrogation celui qui a prete l'argent pour l'achat. II y a trois 
conditions d'application : 

I / Il faut que le revendiquant demontre sa qualite de proprietaire : 

Cela suppose que la clause ait ete acceptee par l'acheteur. 

S'il y a une contradiction entre une clause de reserve de propriete posee 
par l'acheteur et une clause du vendeur qui elle dispose que le vendeur refuse toute clause 
de reserve de propriete comment resoudre ce probleme ? C'est le probleme des clauses 
croisees. Une loi de 1996 codifiee a Particle L 621-122 du Code de Commerce a resolu le 
probleme " Peuvent etre revendiquees, a condition qu'elles se retrouvent en nature, les 
marchandises consignees au debiteur, soit a titre de depot, soit pour etre vendues pour le 
compte du proprietaire. Peuvent egalement etre revendiques, s'ils se retrouvent en nature 
au moment de l'ouverture de la procedure, les biens vendus avec une clause de reserve de 
propriete subordonnant le transfert de propriete au paiement integral du prix. Cette clause, 
qui peut figurer dans un ecrit regissant un ensemble d'operations commerciales convenues 
entre les parties, doit avoir ete convenue entre les parties dans un ecrit etabli, au plus tard, 
au moment de la livraison. Nonobstant toute clause contraire, la clause de reserve de 
propriete est opposable a l'acheteur et aux autres creanciers, a moins que les parties n'aient 
convenu par ecrit de l'ecarter ou de la modifier ". Concretement ca veut dire que la loi 
accorde au fournisseur ou au vendeur d'imposer unilateralement la reserve de propriete a 
l'acheteur si rien n'est prevu. 

Ce pouvoir unilateral d'imposer la Clause de Reserve de Propriete est prevu par le droit de la 
faillite, 9a ne joue qu'au moment de la procedure, c'est etonnant que Ton permette une telle 
chose vu que cette clause n'a pas ete acceptee. 

Cette Clause de Reserve de Propriete est opposable aux tiers sans aucune publicite, en effet il 
est impossible de publier toutes ces clauses car elles sont bien trop nombreuses et il n'est ni 
possible ni souhaitable de lutter contre la propriete apparente ; chacun doit se douter de cet 
etat de fait ; les textes exigent seulement qu'un ecrit soit etabli au moment de la livraison afin 
de controler que la clause n'intervienne pas apres coup pour traiter preferentiellement un 
creancier. 

II y a une condition de delai : 



La revendication doit etre exercee dans un delai de 3 mois qui suit la publicite du jugement 
d'ouverture de la procedure collective. L'idee est qu'il faut fixer rapidement le montant des 
marchandises. 

II faut que le materiel se retrouve en nature dans le patrimoine de l'entreprise : 

C'est l'article 621-122 al 2 qui l'affirme, il faut que le materiel se retrouve en nature dans le 
patrimoine de l'entreprise meme integre dans un autre bien. II ne faut pas qu'il ait ete revendu 
ou transforme, c'est une limite physique. 

L'idee generale est que la Clause de Reserve de Propriete a largement remplace le 
nantissement a cause de sa facilite et de son efficacite, elle remplace meme le credit-bail car 
elle est plus sure que le nantissement et aussi sure que le credit-bail, et en plus il n'y a pas 
d'obligation de publicite. 

Chapitre III : Les marchandises : 

Ce sont des elements materiels corporels comme le materiel. Ce sont des objets destines a etre 
vendus a la clientele soit en l'etat dans lequel elles ont ete achetees soit apres transformation. 
II y a d'un cote les entreprises qui fournissent des produits et de l'autres celles qui fournissent 
des services. Precisons que ces marchandises sont des meubles corporels, elles ne deviennent 
jamais des immeubles par destination ce qui pouvait arriver pour le materiel, elles ne peuvent 
pas etre grevees d'un nantissement mais elles peuvent etre l'assiette d'autres suretes. 

Comment distinguer materiel et marchandises ? II faut prendre en consideration pour le savoir 
le role dans l'entreprise de la chose consideree. Ex : un camions pour le fabriquant c'est une 
marchandises alors que pour l'utilisateur c'est du materiel. 

I. Le financement de l'achat des marchandises : 



C'est le meme probleme que pour le materiel on peut l'acheter en payant tout immediatement 

mais le plus souvent on a besoin d'un financement exterieur, d'un credit qu'accorde le 
fournisseur ou une banque. II va falloir rembourser le credit. Jusqu'en 1980 la marchandise ne 
pouvait pas etre utilisee pour garantir l'achat car le gage suppose un dessaisissement. Or si 
Ton procede a un dessaisissement on ne pourrait plus la vendre. On aurait pu penser utiliser le 
privilege du vendeur mais il perd tout efficacite en cas de procedure collective. Troisieme 
mecanisme possible : la Clause de reserve de propriete mais nous savons qu'elle etait denuee 
d'efficacite ; cela a change avec la loi du 12/05/1980 (article L 621-122 du Code de 
Commerce). 

Aujourd'hui la clause de reserve de propriete joue au profit du fournisseur de la marchandise 
mais elle beneficie aussi a la banque ou l'etablissement financier qui fournit les fonds 
necessaires par le jeu de la subrogation (article 1250 du Code Civil). Ex : la subrogation 
permet la translation par paiement de 1' obligation, la banque paye le vendeur et recupere les 
droits du vendeur (il est subroge dans les droits et actions du vendeur), il recupere la clause de 
reserve de propriete. La jurisprudence considere depuis 1' arret Cass. Com. 15/03/1988 que la 
Clause de reserve de propriete est transmissible (tres grand arret). " si le paiement avec 
subrogation a pour effet d'eteindre la creance a l'egard du creancier, il la laisse subsister au 
profit du subroge qui dispose de toutes les actions qui appartenaient au creancier et qui se 



rattachaient a cette creance avant le paiement ". On consacre clairement la transmissibilite de 
la clause de reserve de propriete comme accessoire de la creance. Parfois il peut arriver qu'on 
entende deroger a la transmission de la creance, dans ce cas la clause de reserve de propriete 
s'eteint si elle n'est pas transmise car c'est un accessoire de la creance, si la creance s'eteint 
1' accessoire s'eteint aussi. 

II peut y avoir extinction de la creance sans paiement si elle est declaree trop tardivement 
(forclusion), que se passe-t-il pour la clause de reserve de propriete ? L' extinction de la 
creance entraine-t-elle transfer! de propriete a l'acheteur ? Non selon l'arret Cass. Com. 
9/01/1996 l'acheteur ne devient pas proprietaire car le transfert de propriete etait subordonne 
a l'entier paiement qui n'est pas intervenu. Alors rnerae que le vendeur a perdu sa creance il 
reste proprietaire. II se peut qu'une nouvelle procedure soit ouverte contre le debiteur et alors 
le vendeur pourra faire valoir son droit et sa propriete. On reverra cela avec le droit de la 
faillite. 

II. L' utilisation des marchandises comme source de credit (assiette) : 

Les marchandises ne sont pas un bien tres utile, elles ont vocation a tourner rapidement. II 
existe differentes figures juridiques voisines du gage : le gage de droit communs, le warrant a 
domicile, ou le warrant en entreprise. 

1. Le gage de droit commun : 

Le gage confere sur la marchandise qui en est greve un droit de preference au creancier qui en 
beneficie : le creancier gagiste (articles 2073 et suivants du Code Civil). Le code de 
commerce (articles L 521-1 et suivants) apporte depuis une loi de 1863 quelques regies 
particulieres pour le simplifier sur deux points : 

• Au stade de la constitution : 1' article 2074 du Code Civil precise qu'il n'y a de gage 
que pour autant qu'il y ait un acte authentique ou SSP enregistre. Rien de tel n'est 
exige pour le gage commercial (article L 521-1 il n'y a pas a rediger d'ecrit). 

• En cas de non paiement a l'echeance le creancier peut faire vendre la marchandise 
sans que les tribunaux aient a intervenir ; c'est une simplification apporte par le droit 
commercial car en droit civil 1' article 2278 du Code Civil lui interdit le pacte 
commissoire (l'accord en vertu duquel le gagiste deviendrait automatiquement 
proprietaire en cas de non paiement) et la clause de voie pare (qui permet au creancier 
de se dispenser des formes requises pour vendre les biens mis en gage), cela permet 
d'eviter que le bien soit brade ou vendu a vil prix. L'article L 521-3 du Code de 
Commerce s'affranchit de ces deux limites, a l'echeance le creancier gagiste peut faire 
faire vendre sans que le juge ait a intervenir. Mais l'article L 521-2 conserve la regie 
de l'article 2076 du Code Civil en ce qui concerne la depossession. 

Ce mecanisme du gage est genant pour le debiteur et les marchandises, comme on peut 
l'imaginer ce montage se concilie mal avec la vie des affaires. La gene vient de ce que les 
creanciers doivent receptionner les choses donnees a gage, or ou les mettre ? II y a un 
probleme pratique car les banques n'ont pas les locaux d'ou differents artifices : on a pense a 
donnee en location a la banque 1' entrepot ou la marchandise est entreposee mais c'est une 
fiction : la jurisprudence ne l'admet pas toujours, c'est ce qui explique que ce gage de droit 
commun est rare dans la pratique de la vie des affaires. 



Que faire ? II y a une deuxieme technique : celle des magasins generaux. 

2. Les magasins generaux : 

Cette technique est regie par les articles L 524-2 et suivants du code de 
commerce. Cette 

technique permet de resoudre la difficulty des professionnels du credit a stocker les 
marchandises donnees en gage : les marchandises a engager sont remises a un tiers specialise 
pour le depot et la garde (Particle 2076 du Code Civil prevoit que l'engagement peut se faire 
entre les mains du creancier ou d'un tiers convenu par les parties), c'est le procede de 
1'entiercement. Le code de commerce le prevoit aussi a l'article L 121-2 " ou d'un tiers 
convenu entre les parties ". 

En 1848 le legislateur a consacre et perfectionne cette pratique par une loi creant les magasins 
generaux, il y a eu des reformes avec le decret du 6 aout 1945 (article L 522-24 du Code de 
Commerce). Les magasins generaux sont places sous le controle de l'Etat, ils sont charges de 
receptionner les marchandises, chaque entreprise qui depose quelque chose recoit un titre, un 
ecrit qui doit respecter certaines formes et que Ton appelle le " recepisse warrant ", il est 
compose de deux volets : 

• Le recepisse qui fait la preuve que la marchandise a ete deposee dans le magasin 
general. 

• Le warrant qui lui represente le gage et peut etre consenti comme gage. 

Les deux parties sont detachables et transmissibles separement par 
endossement. L' entreprise 

remet done ainsi la marchandise en gage, la nature et la quantite des marchandises est 
indiquee. Le recepisse lui est conserve par l'entreprise, il ne se passe rien il ne fait que 
consacrer une propriete. Le deposant peut aussi l'endosser a une autre personne et ainsi 
transferer la propriete a une autre personne avec neanmoins le droit de gage. Le porteur du 
recepisse ne peut recuperer les marchandises que quand le porteur du warrant a ete paye. 

On a a avec ce mecanisme la force du droit de gage qui repose sur le droit de retention du 
gagiste, le debiteur qui a remis la chose en gage ne peut pas la detourner mais c'est une surete 
genante car il y a encombrement du creancier et dessaisissement ; ce mecanisme regie ces 
deux problemes. 

3. Les warrants a domicile : 

Qu'est-ce que c'est qu'un warrant a domicile ? C'est un warrant done un titre negotiable qui 
represente un gage sur une marchandise determined mais, difference essentielle, il est a 
domicile : la marchandise reste au domicile du debiteur et demeure entre ses mains, on deroge 
alors a la depossession, ce n'est plus un gage mais le legislateur le prevoit ; un warrant a 
domicile ne peut etre prevu que par la loi, chaque warrant a domicile est prevu par un texte 
expres, theoriquement il existe trois sortes de warrants a domicile : 

• Le warrant industriel. 

• Le warrant petrolier. 



• Le warrant hotelier. 

En fait ces warrants sont peu utilises car ils presentent deux inconvenients : 

• La depossession est remplacee par une publicite or cette publicite jette un discredit sur 
le debiteur, elle laisse a penser qu'il n'est pas solvable. 

• II n'y a pas de depossession il y a done le risque pour le creancier que le debiteur fasse 
disparaitre la marchandise en la vendant. 

Ces warrants sont done peu utilises mais un autre rencontre un franc succes quoiqu'il ne 
ressorte pas du domaine commercial : e'est le warrant agricole cree par une loi de 1898 et regi 
par une loi de 1906 (articles L 342-1 a 17 du Code rural). L'idee est la suivante : l'exploitant 
agricole qui veut un credit peut consentir un warrant sur tout ou parti de sa recolte. La aussi le 
debiteur garde la chose entre ses mains d'ou des regies legates parti culieres : 

• II y a une mesure de publicite : le warrant est transcrit sur un registre special au greffe 
du tribubal vu que 1' agriculture est une activite civile. 

• La loi menace l'agriculteur qui vendrait le warrant des peines de Tabus de confiance. 

Si en depit de cela l'agriculteur vend le warrant le creancier est depourvu car il n'a pas de 
droit de suite. Ce qu'on gagne ici en souplesse on le perd en securite. 

Chapitre IV : Les signes distinctifs : 

Qu'est-ce ? Chaque entreprise est connu dans le public grace entre autre a certains signes 
distinctifs qui la differencie des autres, parfois ils sont le reflet du prestige de l'entreprise et 
prennent de la valeur, ce sont alors des biens ex : Peugeot, Renault. . . II y a aussi la marque 
qui est un signe distinctif 

I. Le nom commercial : 

Le nom commercial est ce qui designe l'entreprise done il faut soigneusement 
le distinguer de 

celui qui designe 1' entrepreneur ou une personne juridique : l'association a un titre, une SCP a 
une raison sociale et une societe commerciale a une denomination sociale. Toutes ces 
appellations ne sont pas neutre elles recouvrent des regimes juridiques distincts. On peut 
choisir d'appeler l'entreprise par la denomination sociale de 1' entrepreneur ou par le nom de 
la personne physique. On peut aussi choisir un nom de fantaisie : le nom commercial. 

Trois questions vont etre etudiees. 

A. Le choix du nom commercial : 



Ce choix se fait de facon libre, ce peut etre son nom de famille ou le nom d'un dirigeant ou un 
nom de pure fantaisie. Parfois le commercant ou 1' entrepreneur ajoute une enseigne, un 
embleme representatif de l'entreprise et qui est appose sur les documents sociaux ou 
publicitaires. On applique a l'enseigne le raerae regime qu'au nom commercial. Deux limites : 



on n'a pas le droit d'utiliser un nom ou une enseigne contraire a l'ordre public ou aux bonnes 
moeurs. De plus on doit respecter les anteriorites ca veut dire qu'on ne peut pas utiliser un 
nom deja existant ou un nom de famille celebre (ex : affaire Rothschild). 

B. La protection : 

Aucune loi n'organise cette protection. Pour le nom commercial ce qui le 
distingue de la marque il 

n'est pas une propriete industrielle, il n'a done pas a etre depose. Comment le protege-t-on ? 
Par les principes generaux de la responsabilite civile : si un nom commercial est usurpe par un 
concurrent ou imite cette imitation est une faute au sens de 1' article 1382 du Code Civil ce qui 
fonde la victime a demander la condamnation du fautif a des dommages interets. 

On peut egalement demander la reparation en nature : changement de nom commercial e'est 
une application de la theorie de la concurrence deloyale. S'il s'agit d'un litige entre 
commercant, on peut dire qu'un droit privatif s'acquiert par le l er usage, on a un droit a etre 
protege contre une usurpation ou imitation malgre qu'on n'en soit pas proprietaire. Ici la 
demarche ne part pas d'un droit mais de l'obligation qui pese sur l'auteur du dommage on 
raisonne en terme de devoir. C'est contre les concurrents que les risques de dommage peuvent 
apparaitre done c'est contre eux qu'on peut agir. Rien ne s'oppose a ce que deux entreprises 
non concurrente aient le raeme nom (ex : epicier a Lille et un autre a Montpellier). 

Reservons tout de meme trois cas particuliers : 

• Les noms commerciaux notoires : ici la jurisprudence tend a elargir la protection, un 
tiers meme non concurrent ne peut pas utiliser un nom notoirement connu Affaire 
Cass. Com. 5/11/1985 Morabito. Les limites de cette jurisprudence manque de nettete. 

• Les homonymes ex : on s'appelle Nicolas et on pense pouvoir l'utiliser comme nom 
commercial, c'est un homonyme d'une marque qui va penser qu'on a pas le droit 
d'utiliser a ce moment ce nom. Le probleme est particulier, car on ne peut pas interdire 
a une personne d'utiliser son propre nom done la jurisprudence admet en pared cas la 
double utilisation a condition que la seconde entreprise emploie differents elements de 
differentiation comme l'emploi d'un prenom ce qui permet au public de distinguer 
clairement, sinon il y a concurrence deloyale Nicolas c/ Nicolas Cass. Com. 
18/04/1958. 

• 3™ e cas : il apparait quand le nom commercial utilise par une entreprise est le nom de 
famille d'un dirigeant de 1' entreprise. La question est celle de savoir ce qui se passe si 
un dirigeant demissionne. Peut-il alors interdire au nouvel entrepreneur de continuer a 
utiliser le nom ? Non en principe car en devenant nom commercial le nom de famille 
s'est detache de la personne physique qui le porte avec son accord. L'ex dirigeant ne 
peut done pas s'opposer (affaire Bordas Cass. Com 12/03/1985). 

Faits : M. Bordas cree apres la seconde guerre mondiale une grande entreprise 
d' edition alaquelle 

il donne son nom, il la cede puis veut interdire l'usage de son patronyme mais 9a lui est 
refuse. Pourquoi ? 



Vu du cote de M. Bordas : 

Dans cette affaire la CA avait sur sa demande ordonne a l'entreprise Bordas de cesser 
d'utiliser le nom au motif que le patronyme est inalienable et imprescriptible et son 
incorporation dans la denomination sociale est une simple tolerance (on ne fait qu'y consentir 
mais des lors qu'on ne consent plus on peut se plaindre). On ne peut done pas sans faute 
continuer a utiliser ce nom. 

Cette argumentation a ete cassee car la Cour de Cassation considere que le principe de 
l'inalienabilite et de rimprescriptibilite a pour seule portee d'empecher son titulaire d'en 
disposer librement pour designer une autre personne physique mais 5a ne s' oppose pas a la 
conclusion d'un accord portant sur l'utilisation de ce nom comme denomination sociale ou 
raison sociale. 

II faut noter que 9a affecte la personnalite de M. Bordas dont le nom est utilise contre son gre 
comme toute convention qui affecte la personnalite. En realite il faut distinguer le caractere 
extrapatrimoniale du droit au nom et le caractere patrimonial du droit d'utilisation du nom 
avec lequel le premier coexiste. Dans l'attendu il est question d'accord portant sur l'utilisation 
du nom. Cette distinction n'est pas nouvelle (elle constitue le fondement du droit d'auteur en 
droit Francais). II y a un droit d'utilisation a caractere patrimonial qui peut faire l'objet d'une 
convention et lie l'auteur dans l'avenir. article L 111-1 du code de la propriete intellectuelle. 

" L'auteur d'une oeuvre de l'esprit jouit sur cette oeuvre, du seul fait de sa creation, d'un droit 
de propriete incorporelle exclusif et opposable a tous. Ce droit comporte des attributs d'ordre 
intellectuel et moral ainsi que des attributs d'ordre patrimonial, qui sont determines par les 
livres Ier et III du present code. L'existence ou la conclusion d'un contrat de louage d'ouvrage 
ou de service par l'auteur d'une oeuvre de l'esprit n'emporte aucune derogation a la jouissance 
du droit reconnu par l'alinea l er ". 

Ex : on s'engage a rediger un ouvrage sans le signer e'est la convention d'anonymat ou de 
negre e'est contraire aux principes que Ton vient d'evoquer done on peut choisir de revenir 
sur ce consentement. Ce droit moral ne doit pas se confondre avec le droit patrimonial 
d' exploitation (traduction, adaptation. . .), ce sont des contrats qui sont la mise en oeuvre 
d'accords portant sur l'utilisation patrimoniale de l'ceuvre. L'arret Bordas consacre cette 
analyse dualiste. M. Bordas en autorisant l'usage a conclu un accord definitif portant sur 
l'utilisation. 

Vu du cote de l'entreprise Bordas : " ce patronyme est devenu en raison de son insertion dans 
les statuts un signe distinctif qui s'est detache de la personne physique pour s'appliquer a la 
personne morale qu'il distingue et devenir ainsi un objet de propriete intellectuelle : il fait 
parti du fonds de commerce. Sur ce plan e'est discutable car un signe distinctif n'est pas une 
propriete. 

A. La cessibilite du nom : 

Le nom de famille n'est pas detachable de la personne de son titulaire. II faut 
que l'Etat puisse 

differencier les individus d'ou le caractere d'ordre public en revanche le nom commercial 
peut se ceder et se cede en pratique notamment en cas de cession de fonds de commerce ; ca 



ne souleve aucun probleme si le nom commercial est de fantaisie. Si le nom commercial est 
aussi le nom de famille du cedant ca pose le raeme probleme que dans 1' affaire Bordas et ca 
pose un probleme d'information du public sur l'identite de 1' entrepreneur. La jurisprudence 
exige que le nouvel entrepreneur ajoute une indication propre a la distinguer du cedant par 
exemple en indi quant " ancienne maison Durand ". Le nom commercial est cessible. 

Paragraphe II : Les moyens : 

Le nom commercial designe l'entreprise, la marque elle designe le produit ou le service que 
commercialise l'entreprise. La definition de la marque est donnee dans le code de la propriete 
intellectuelle (article L 71 1-1 et suivants concernant la reglementation des marques de 
fabrique ou de service). La marque est un signe susceptible de representation graphique qui 
sert a distinguer les produits ou services d'une entreprise de ceux des concurrents. Parfois 
c'est un simple mot : Peugeot, Frigidaire, Cointreau. . . Parfois c'est un embleme comme les 
chevrons de Citroen. Parfois c'est un ensemble de mots de signes et de couleurs ex : etiquettes 
d'un aperitif. . . 

C'est tres important car la reputation du produit ou du service s' attache a la marque qui le 
symbolise et des lors elle prend une valeur commerciale et devient un bien. Ceci dit, elle n'est 
pas protegee en tant que telle. 

Pour la marque c'est un peu different, la marque n'est protegee que si elle est enregistree au 
prix de certaines formalites, (loi du 4/01/1991 qui a transpose une directive de 1989 et 
remplace une loi de 1964 ; cette loi a ete codifiee en 1992 aux articles L 711-1 et suivants du 
CPI). Le droit des marques est le raeme dans tous les pays de l'union europeenne. Mais les 
marques restent nationales. II existe par ailleurs une marque communautaire outre les marques 
nationales, elle a ete cree en 1994. On va voir l'acquisition et les droits conferes par 
l'enregistrement. 

I L'acquisition du droit sur la marque : 

La propriete de la marque s'acquiert par l'enregistrement (article L 712-1 du 
CPI). Voyons les 

conditions de fond et les conditions de procedure. 

1. Les conditions de fond : 

Peu importe le secteur d'activite dans lequel la marque est utilisee, la loi 
permet d'utiliser des 

marques de fabriquer, de deposer des marques de commerce (mammouth. . .) elle permet 
d'utiliser des marques de service. Peu importe la forme de la marque : on peut deposer des 
denominations, des signes distinctifs et des signes sonores s'ils sont susceptibles de 
representation graphique (article L 71 1-2. Pour etre depose une marque doit satisfaire a 4 
conditions : 

• Respecter l'ordre public et les bonnes mceurs. On n'a pas le droit de creer la confusion 
avec d'autres institutions publiques. 



La marque doit etre (article L 71 1-2 du CPI) distinctive. Elle doit permettre de 
distinguer un produit ou un service de la masse des autres. Elle ne doit etre ni 
necessaire ni generique. Ex : la marque pain ou brioche ne marcherai pas. Par conte la 
marque Kyr est deposable. Une marque peut etre distincte a sa creation puis 
posted eurement etre transformee par l'usage ex : frigidaire le nom propre devient 
commun, la marque reste protegee sauf si le proprietaire de la marque par son fait a 
cree ou provoque la transformation auquel cas il est dechu de son droit, cela releve de 
l'appreciation souveraine des juges du fond. 



• La marque doit etre nouvelle article L 71 1-4 du CPI 

" Ne peut etre adopte comme marque un signe portant atteinte a des droits anterieurs, et 
notamment : 

a) A une marque anterieure enregistree ou notoirement connue au sens de l'article 6 bis de la 
Convention de Paris pour la protection de la propriete industrielle ; 

b) A une denomination ou raison sociale, s'il existe un risque de confusion dans l'esprit du 
public ; 

c) A un nom commercial ou a une enseigne connus sur l'ensemble du territoire national, s'il 
existe un risque de confusion dans l'esprit du public ; 

d) A une appellation d'origine protegee ; 

e) Aux droits d'auteur ; 

f) Aux droits resultant d'un dessin ou modele protege ; 

g) Au droit de la personnalite d'un tiers, notamment a son nom patronymique, a son 
pseudonyme ou a son image ; 

h) Au nom, a l'image ou a la renommee d'une collectivite territoriale.". C'est le cas de la 
reproduction d'une marque connue et enregistree ; ce qui est exige c'est la nouveaute de 
l'emploi pour designer une categorie d'objets " 

ex : guignol pour designer un journal Cass. Com. 9/12/1980 

• Elle ne doit pas etre deceptive c'est-a-dire mensongere. Est deceptive une marque qui 
risque de tromper la publicite sur le service ou la qualite. Ex : lavable laine pour des 
produits qui ne sont pas pur laine. 

II y a a cote de ces conditions une procedure a suivre : celle de l'enregistrement a 1'INPI pour 
cela le deposant doit remettre une demande d'enregistrement qui indique les classes de 
produits ou de services pour lesquelles on entend utiliser la marque : il y a huit classes 
officielles et on doit remettre un modele de la marque revendiquee. 



Jusqu'en 1991 1'INPI ne verifiait pas la nouveaute de la marque desormais il peut le faire par 
un systeme d'opposition (article L 712-4 loi du 4/01/1991) du proprietaire d'une marque 
anterieure. La demande d'enregistrement est publiee et pendant le delai de deux mois qui suit 
la publication celui qui pretend avoir une marque protege anterieure peut faire opposition, 
1'INPI verifie le bien fonde et su l'opposition est justifiee il refuse l'enregistrement. 

Quant aux autres conditions : 1'INPI verifie en outre que ces autres conditions sont respectees 
et alors la marque est enregistree et publiee au BO de 1'INPI. 

Quels sont les droits que confere l'enregistrement de la marque ? 

Quels droits et a qui ? Qui est titulaire du droit ? Le titulaire du droit n'est pas necessairement 
le createur de la marque, c'est celui qui a depose et demande l'enregistrement peu importe sa 
nationalite puisque c'est l'enregistrement qui confere le droit. Les marques peuvent etre 
cedees ou donnees en concession ou licence (contrat de louage dont l'objet est ce bien qu'est 
la marque). 

Ces contrats doivent etre rediges par ecrit, article L 714-1 sous peine de nullite et aussi pour 
etre opposable aux tiers ; ils doivent etre mentionnes au registre des marques (article L 714-7 
du CPI). Les tiers au sens de l'article L 714-7 ne sont pas les memes tiers que ceux du decret 
de 1955 sur la publicite fonciere. 

Quel est le contenu du droit ? L'enregistrement de la marque confere a son titulaire un droit 
de propriete, un droit exclusif de l'utiliser pour designer les produits ou services revendiques 
dans la demande d'enregistrement. Si une autre entreprise utilise la marque c'est une 
contrefacon et le contrefacteur peut etre poursuivi devant le TI (article L 716-3 du 
CPI) " L'atteinte portee au droit du proprietaire de la marque constitue une contrefacon 
engageant la responsabilite civile de son auteur. Constitue une atteinte aux droits de la marque 
la violation des interdictions prevues aux articles L. 713-2, L. 713-3 et L. 713-4. ". la 
contrefacon est aussi une infraction penale (article L 716-9 du CPI qui precise que le 
contrefacteur encoure un emprisonnement et une peine d'amende). 

Quels sont les faits constitutifs de contrefacon : article L 713-2 et L 713-3 du CPI : 

• Le cas le plus frequent c'est la reproduction car cette reproduction est en elle-meme 
une contrefacon. 

• Limitation d'une marque pour des produits ou services identiques, ce n'est une 
contrefacon que si elle cree un risque de confusion. Ex : la vache serieuse 5/01/1966 
en revanche Pronovias n'est pas une contrefacon de Pronuptias Cass. Com. 2/07/1991 
9a releve du pouvoir souverain des juges du fond. 

• La reproduction ou l'imitation pour des produits ou services similaires ex : une 
marque de frigidaire est utilisee pour des machines a laver. La reproduction ou 
imitation n'est pas une contrefacon que si ca fait apparaitre un risque de confusion. 

• Autre cas : reproduction ou imitation pour des produits ou services ni identiques ni 
similaires. Dans ce cas la il n'y a pas de contrefacon c'est le principe de speciality de 
la marque. 



La loi elargit la protection pour les marques notoires et en ce cas il peut y avoir faute sur la 
base de l'article 1382 Code Civil (article L 713-5 CPI). Cass. Com. 27/05/1986 affaire Ritz : 
un parfumeur avait commercialise des produits sous le nom " Charles of Ritz " et l'hotelier 
avait porte plainte ca a ete rejete car il n'y avait pas de rapport entre la parfumerie et 
l'hotellerie mais en cas d'abus de droit il peut y avoir responsabilite. La decision est laissee a 
l'appreciation des juges du fond. 

En toute hypothese le droit est doublement limite dans l'espace (ca ne joue que sur le 
territoire Francais done si on veut se proteger a l'etranger il faudra s'enregistrer dans les pays 
concernes) et dans le temps, le droit de marque ne dure que 10 ans indefiniment renouvelables 
par depot successif Le titulaire de la marque a l'obligation de l'utiliser, la loi veut eviter les 
marques de barrage qui sont deposees juste pour empecher les concurrents de l'utiliser, article 
L 714-5 du CPI. Au bout de 5 ans de non exploitation le proprietaire est dechu de ses droits 
sur la marque ; la demande doit etre faite en justice devant le TGI. La decheance a un effet 
absolu. 

A cote des marques individuelles il y a des marques collectives soumises a un regime 
different. La marque est collective quand elle peut etre exploitee par toute personnes 
respectant le reglement d'usage fixe par le deposant. Cette marque permet de s' assurer que les 
produits (article 1 715-1 du CPI et suivants) ont des qualites precises. En droit international il 
existe une convention d'union de Paris de 1863 qui permet a tout ressortissant d'un pays 
signataire de beneficier d'un droit de propriete pendant 6 mois pour deposer la raeme marque 
dans les autres pays de l'Union. De plus il existe une marque communautaire regit par un 
reglement du 20/12/1993 

Chapitre V : Les moyens technoiogiques : 

On va voir les brevets d'invention, les dessins et les modeles. 

Section I : Les brevets d'invention et les certificats d'utilite : 

C'est un bien incorporel qui confere a son proprietaire le monopole d'une 
invention industrielle a 

caractere utilitaire, c'est une propriete industrielle, on parle de propriete car le brevete 
d'inventions peut opposer son droit a tous et le vendre. C'est une propriete parti culiere car 
elle ne porte pas sur sa propriete reelle et elle est limitee dans le temps et l'espace. 

La loi qui regit la matiere se refere a l'expression de propriete intellectuelle. Toute entreprise 
importante est proprietaire de brevets qui peuvent representer des valeurs considerables 
(pharmacie, chimie, automobile, avions). S'il n'y a pas de brevet l'idee n'est pas un bien c'est 
un " know-how " " savoir faire ". Le savoir faire est une invention, un tour de main qui n'est 
pas immediatement accessible au public et qui n'est pas brevetable, vu que ce n'est pas une 
propriete. Que peut-on faire avec un savoir faire ? On va conclure un contrat qui porte dessus 
mais ce n'est pas un bien done on ne peut pas transferer la propriete. Comment faire ? On va 
conclure un contrat qui puisqu'il ne peut pas etre translatif de propriete sera de prestation de 
service, d'entreprise : un contrat d'enseignement de communication de savoir. La 
communication de savoir faire est une obligation essentielle dans le contrat de franchise. 



Ici on a des connaissances appropriables le brevet est tres protecteur car on est proprietaire. Si 
quelqu'un se procure le savoir faire de facon illicite on se base sur 1382 du Code Civil si on 
n'est pas proprietaire. Si on est proprietaire on agit en revendication en contrefacon. Les 
brevets font l'objet d'un texte, la L re loi date de 1844 elle a ete remplacee par une loi de 1968 
(grande lois sur les brevets modifiee en 1978 et 1990 et integree le 1/07/1992 aux articles L 
611-1 et suivants du CPI. Le systeme est complete par des conventions internationales : 

• Les unes ont une large portee territoriale mais une faible portee juridique : convention 
de Paris de 1983. 

• D'autres ont une grande portee juridique mais ne concerne que les pays Europeens : 
convention de Munich de 1973. 

AL'obtention du brevet : 



II y a des conditions de fond et de procedure. 

I. Les conditions de fond pour breveter une 
invention : 

Quelles sont les conditions de brevetabilite ? Le brevet peut etre pris dans 
n'importe quel secteur : il y a des conditions posees par la loi et des cas 
d' exclusion. 

II y en a trois : 

L' invention doit avoir un caractere industriel ou etre susceptible d' application 
industrielle. Une invention est susceptible d' application industrielle si son objet peut 
etre utilise ou fabrique dans tout genre d'industrie (article L 611-115 du CPI). Ici le 
sens d'industrie est pris au sens large done les theories scientifiques ne sont pas 
brevetables, les methodes arithmetiques et medicales non plus. Ce peut etre conteste. 

L'invention doit etre nouvelle : e'est un caractere essentiel, s'il y a une anteriorite le 
brevet est prive de valeur (article L 611-1 1 du CPI). On ne peut pas breveter ce qui est 
deja approprie. L'etat de la technique ait tout ce qui n'a pas ete rendu accessible au 
public avant le brevet. 

L'invention doit impliquer une activite inventive, fa veut dire que si pour un Homme 
du metier elle decoule de la technique, elle est evidente 9a ne marche pas. II faut une 
creation, de l'inconnu. 

A cote de ces trois conditions positives il y a des exclusions legates concernant 
quatre types d'invention : 

Les obtentions vegetal e et les races animales ne sont pas brevetables (article L 61 1-7 
du CPI) elles font l'objet d'un regime particulier. 

Les creations esthetiques ne peuvent pas etre brevetees car elles sont protegees a un 
autre titre : le regime des dessins et modeles ou la propriete litteraire et artistique. 
Le corps humain, ses produits, les genes. . . ne peuvent pas etre brevetes. 



• Les programmes d'ordinateurs relevent de la loi de 1957 sur la propriete intellectuelle 
et de l'article L 1 1 1-1 du CPI ; la loi du 3/07/1985 puis celle de 1994 ont modifie la loi 
de 1957. 

S'ajoutent a ces premieres conditions des conditions de procedures. Quelle procedure suivre 
pour delivrer un brevet ? II faut choisir entre deux possibilites : 

• Un systeme simple, depourvu de tout controle de la nouveaute : c'est rapide et peu 
couteux, mais le brevet n'a qu'une valeur mediocre surtout au plan international, 
c'etait le systeme anterieur a 1968. ces brevets etaient sans garantie du gouvernement 
(SGDG). 

• Un systeme qui repose sur une enquete prealable destinee a verifier la nouveaute : le 
brevet est de plus grande qualite mais plus couteux. 

Quel est le choix du legislateur ? II y a eu une evolution, au fil des textes le 
legislateur a r enforce 

les controles pour eviter la devalorisation du brevet Francais. On est passe du l er au second 
systeme en 1968 et 1978 mais une loi de 1990 a allege le systeme en revenant un peu sur cette 
evolution. Le brevet est delivre par 1'INPI qui assure la diffusion legale de la possession par le 
BO de l'lNPI. Voyons trois choses : 

• Le depot et le controle de la demande. 

• Le rapport de recherche. 

• La delivrance du brevet. 

I. Le depot et le controle de la 

demande : 

Tout commence par une demande de brevet depose a 1'INPI ou a la prefecture 
ou dans un centre 

regional de la propriete intellectuelle. La demande est le plus souvent deposee par un 
intermediate specialise : le conseil en propriete industrielle dont le statut est regi par les 
articles L 421-1 et suivants du CPI. Ce peut etre des salaries ou des professionnels liberaux, 
ce sont des juristes de formation. La date du depot est importante, elle est fixee par un 
recepisse qui est delivre et elle est importante car la date du brevet sera celle du depot (article 
L 612-2 du CPI). 

La demande est un vrai dossier a deposer qui comprend la description de 1' invention de facon 
claire et precise avec des dessins explicatifs. D' autre part le dossier doit comprendre les 
revendications de l'inventeur c'est-a-dire la liste exhaustive des points qu'il estime nouveaux 
et qu'il entend voir proteger. Ce sont ces revendications qui delimitent l'etendue de la 
protection qui resulte du brevet. 

Un premier examen est fait par les services de la defense nationale pour savoir si elle est 
interesses, des ce niveau le dossier peut etre rejete, cette decision de rejet doit etre motivee et 
elle est susceptible de recours devant un juge d'appel : l'une des 10 cours d'appel 
competentes en la matiere et qui sont listees aux article L et R 3 12-2 du COJ. 



Si la demande n'est pas rejetee elle est publiee au BO de la propriete intellectuelle dans les 18 
mois du depot. 

Deuxieme etape : le rapport de recherche : un certain controle prealable est organise, il 
debouche sur l'etablissement de ce rapport sur les elements de l'etat technique. On procede en 
deux temps : 

• On etablit un projet de rapport qui est notifie sur demande puis publie. 

• Le rapport est rendu, il ne formule ni avis ni appreciation : il se borne a enoncer les 
revendications deposees en dernier lieu ainsi que les observations eventuelles et 
eventuellement les observations des tiers. Ca ne signifie pas que le brevet soit valable, 
c'est-a-dire que les trois conditions soient remplies. II fournit une premiere indication 
en ce sens. 

Troisieme etape : la delivrance du brevet. Elle est prononcee par le directeur de 
l'INPI. Elle est 

publiee au BO de la propriete industrielle et les tiers peuvent ainsi consulter le texte integral 
du brevet mais ils ne peuvent pas l'utiliser sinon il y a contrefacon. 

La validite du brevet peut toujours etre contestee par la suite par une action en revendication 
contestation ou annulation (article L 61 1-8 du CPI). L' action en revendication se present par 
3 ans. II existe aussi une procedure plus simple car elle ne comporte pas de rapports de 
recherche : le titre delivre n'est alors qu'un " sous-brevet " : le certificat d'utilite. Ce certificat 
ne confere par les memes droits que le brevet mais sa duree n'est que de 6 ans. 

A Les droits attaches au brevet : 

II faut se demander quel est le contenu du brevet, qui est titulaire des droits et 
comment les transmettre. 

Le contenu du droit : 

Le brevet confere la propriete de 1' invention, il confere un monopole 
d' exploitation sanctionne, il 

confere un monopole d' exploitation sanctionne par une action speciale : Taction en 
contrefacon. II a un droit exclusif d' exploitation de 1' invention. Ex : un type de moteur. 
L'etendue du droit est delimitee par les revendications qui figurent au dossier. Que se passe-t- 
il si une autre entreprise exploite l'invention : elle se rend coupable de contrefacon (la 
contrefacon est toute atteinte portee aux droits du proprietaire du brevet). Cette action est de 
la competence exclusive du TGI. Elle a pour but de faire cesser 1' atteinte : e'est une reparation 
en nature et par equivalent. La contrefacon entraine la responsabilite civile du contrefacteur. 

Comme la procedure risque d'etre longue la loi donne au president du TGI en cas d'urgence 
le pouvoir d'interdire provisoirement la poursuite des actes dits de contrefacon (article L 615- 
3 du CPI). La contrefacon est une source de responsabilite civile mais aussi penale elle avait 
ete depenalisee en 1978 puis penalisee a nouveau en prevoyant une peine d' amende et de 
prison (article 423 du CP). Ca s'applique a ceux qui portent sciemment atteinte aux droits du 
brevete ; en cas de recidive les peines sont doublees. 



Les prerogatives conferees par ce brevet sont limitees de deux faons : 

• Dans l'espace : le brevet Francais n'est protege que sur le territoire Francais d'ou la 
necessite d'un brevet par pays. 

• Dans le temps : elle dure 20 ans c compte du depot (article L 611-2). Passe ce delai 
l'invention tombe dans le domaine public. 

II y a done un systeme qui incite a la recherche et au developpement. En matiere de speciality 
Pharmaceutique (article L 61 1-3) la protection peut durer plus longtemps. 

II) Qui est le titulaire du droit ? 

C'est l'inventeur qui est a priori titulaire ou son ayant cause s'il transmet mais 
il y a deux problemes : 

• La pluralite d'inventeurs. 

• Les inventions de salarie. 

En cas de pluralite d'inventeurs il faut distinguer : 

• Si les inventeurs ont travaille independamment les uns les autres c'est le l er deposant 
qui est protege. 

• Si les inventeurs ont travaille de concert et qu'ils deposent une demande commune 
chacune dans ce cas a un droit de copropriete sur le brevet. La copropriete est geree 
par les articles L 613-29 et suivants du CPI. L'idee generate est la suivante : il y a un 
regime d' action concurrente pour les actes les moins importants et une co-gestion pour 
les actes les plus importants (ex : les licences d' exploitation). 

Les inventions de salarie : c'est un gros probleme car c'est la principale source de litiges : 
90% des inventions sont realisees par des salaries, des gens payes pour la recherche et le 
developpement. II faut distinguer selon que l'invention est faite ou non dans le cadre de la 
mission de 1' employee : 

• Dans le cadre de la mission elles appartiennent a l'employeur s'il y a une mission 
inventive avec des fonctions effectives. La loi cree au benefice du salarie un droit a 
remuneration complementaire dont les conditions sont fixees par les conventions 
collectives, le contrat de travail, les accords d'entreprise. 

• Pour les inventions hors mission : elles sont la propriete du salarie mais s'il y a un lien 
avec l'emploi l'employeur a le droit de se faire attribuer la propriete ou la jouissance 
de tout ou parie des droits. Le salarie a droit a un juste prix (article L 615-21), il est 
prevu une commission paritaire de conciliation presidee par un Magistrat de l'ordre 
judiciaire qui connait de toute contestation portant sur 1' application de cette regie. 

En ce qui concerne les logiciels il est prevu que les droits patrimoniaux sont devolus a 
l'employeur qui est seul habilite a les exercer. La mise au point par le salarie est un bien de 
grande valeur qui appartient a 1' entrepreneur, le salarie lui est l'inventeur done il est titulaire 
des droits moraux. 

A Transmission et perte des droits : 



Le titulaire des droits qui sont attaches au brevet peut les transferer par un 
contrat de vente (article 

L 613-8 du CPI) moyennant un prix global ou autre possibilite il peut transferer les droits par 
un contrat de licence qui se rapproche pour sa part d'une location, le beneficiaire doit payer 
regulierement des droits (une redevance). La particularite est que ces contrats doivent etre 
rediges par ecrit et pour etre opposables aux tiers il faut qu'ils soient inscrits sur le registre 
national des brevets tenus par 1'INPI. On ne sait pas reellement qui est tiers mais Particle L 
613-9 nous apprend que la connaissance fait perdre au tiers la possibilite de se prevaloir de la 
non publication. 

Section II : Les dessins et modeles : 

Ce sont eux aussi des proprietes industrielles comme pour les brevets. Les dessins ou modeles 
sont des formes. Les dessins sont des assemblages de lignes et ou de couleur sur une surface 
plane alors que le modele lui est un ensemble de formes en relief, en 3D. L' appropriation des 
dessins et modeles peut etre assuree par la voie de la propriete artistique ou industrielle (loi du 
14/07/1909 loi modifiee par une loi de 1990). L'ensemble a ete codifie dans le CPI par une loi 
de 1992 (article L 521-1 et suivants). 

II y a aussi la convention de Paris et une directive du 13 Octobre 1998. La loi organise le 
depot des dessins et modeles puis definit les droits conferes par ce depot. 

I. Le depot : 

II y a les droits et ceuvres protegees puis les formalites du depot. 
1. Les droits et oeuvres protegees : 

L'article L 51 1-3 pose trois conditions pour accorder la protection : 

• La forme doit etre apparente ce qui est logique. Ex : un entrecroisement de laniere qui 
donne la souplesse d'un siege ne pourra etre protege que s'il est apparent 

• La nouveaute : 1' appreciation de cette nouveaute se fait par rapport a 1' opinion des 
professionnels. 

• Le dessin ou le modele ne doit pas constituer une invention brevetable pour eviter un 
conflit de regimes. Si un meme objet est a la fois un dessin ou modele et un objet 
brevetable il sera protege au titre du droit des brevets. Ex : le concorde. Ex2 : les 
planches a voile (CA de Paris le 26/02/1979. 

1. Les formalites de depot : 

Seuls sont proteges les dessins et modeles regulierement deposes. Le depot se 
fait soit directement 

a 1'INPI soit au greffe du tribunal de commerce qui transmettra a 1'INPI. II comporte l'identite 
du deposant peine d'irrecevabilite et il comporte aussi une reproduction du ou des dessins ou 
modeles concernes. Plusieurs dessins ou modeles peuvent faire 1' objet d'un depot. Le depot 
est rejete s'il n'est pas presente dans les formes et delais presents ou si sa publicite peut porter 
atteinte a l'ordre public et ou aux bonnes mceurs. 



En principe le modele ou dessin reste secret pendant le depot mais le deposant peut a tout 
moment requerir la publicite du depot notamment pour opposer la publicite au tiers. Une 
procedure simplifiee a ete mise en place en 1994 pour les industriels qui renouvellent 
frequemment leur creation ou produit (mode. . .) article L 512-2 al 4 et R 512-10. 

I. Quels sont les droits conferes par le depot ? 

On va voir le titulaire du droit et le contenu. 

1. Le titulaire du droit : 

La propriete du droit ou modele appartient au createur ou a ses ayants droits. On presume que 
le 

createur est le l er deposant (article 3 de la loi du 14/07/1909 article L 51 1-2 du CPI). Le 
premier proprietaire peut transferer ses droits par une cession ou une licence. Ce transfert doit 
etre inscrit sur le registre national des dessins ou modeles. 

2. Le contenu du droit : 

Le proprietaire du dessin ou modele a un droit exclusifd' exploitation du dessin 
ou modele. 

D'autre part l'atteinte portee sciemment aux droits du deposant est punie d'une amende. 
L' action penal e ne peut pas etre intentee avant que le depot n'ait ete rendu public. Si les faits 
sont anterieurs il faut prouver la mauvaise foi de l'inculpe. Si les faits sont posterieurs c'est a 
l'auteur de l'atteinte de prouver sa bonne foi (article L 521-2). Le droit est limite a 25 ans a 
compter de la date du depot, c'est prorogeable pour une periode complementaire de 25 ans sur 
decision du titulaire (article L 513-1). 

Partie II : Les biens envisages globalement : le fonds de commerce : 

II y a differentes sortes de biens et ce qu'il faut comprendre c'est qu'ils sont affectes a 
1' exploitation de l'entreprise et cette unite de but dans l'affectation commande un traitement 
juridique unitaire c'est pourquoi le droit les envisagent comme un ensemble qui constitue en 
lui-meme un bien global different de 1' ensemble des elements. Par fonds de commerce on 
designe l'ensemble des biens auxquels est attachee la clientele d'une entreprise commune. 

Cette unite est commode parce qu'elle permet que l'ensemble en tant que tel puisse faire 
l'objet d'actes juridiques. Ex : un commercant veut se retirer, il ne va pas vendre 
distinctement chaque bien il va conclure un acte juridique unique dont l'objet sera le fonds de 
commerce. 

Ce que nous allons etudier ce sont les regies applicables a cet ensemble. Le fonds de 
commerce est une notion, un mecanisme permettant de regrouper certains biens attaches a 
l'entreprise. II existe un autre mecanisme : la mise en societe qui consiste a affecter certains 
biens a une activite, c'est un autre mecanisme possible. L'efficacite du mecanisme societaire 
est tres superieur au mecanisme du fonds de commerce car : 



Le patrimoine social englobe tous les biens de l'entreprise alors que ce n'est pas le cas 
du fonds de commerce ou certains biens restent a l'egard du fonds de commerce 
(l'immeuble, les creances). 

Le patrimoine social comporte un passif qui est autonome alors que le fonds de 
commerce n'a pas de personnalite juridique, il ne comporte que des elements d'actifs, 
il ne reflete pas l'exacte situation juridique du capital. 



• La forme sociale est mieux adaptee a la transmission de l'entreprise c'est d'autant plus 
remarquable que le fonds de commerce a l'origine a ete cree pour 9a. 

Pourquoi est-ce plus simple de ceder une societe ? 

• Car le transfer! peut se faire de facons differente : transfert d'actifs, transfer! du 
patrimoine et surtout on peut transferer les titres sociaux. En ce qui concerne les 
grandes entreprises la notion de fonds de commerce disparart, s'evapore au profit des 
mecanismes societaires, il est rarissime en ce cas de passer par le fonds de commerce. 

En contrepartie il y a un inconvenient qui est aussi un avantage : si on achete 
une entreprise sous 

forme societaire on est a la tete du patrimoine de la societe (passif et actif). Si on evalue mal 
le passif c'est un risque alors qu'avec le fonds de commerce il n'y a pas de passif done pas de 
risque. Pour palier a ce risque celui qui acquiert la societe se fait accorder par le cedant une 
garantie de passif. 

Voyons en deux chapitres : la notion de fonds de commerce et les contrats dont il peut faire 
l'objet. 

Chapitre I : La notion de fonds de commerce : 

La notion de fonds de commerce s'est degagee a la fin du XIX avec une loi de 1872, le 
premier a saisir cette valeur a ete le frsc pour l'enregistrement des mutations, puis une loi de 
1898 a cree le nantissement du fonds de commerce qui est un gage sans depossession. Le droit 
positif est compose de deux grands textes : 

• Le texte de 1909 relatif a la vente du Fonds de commerce et au nantissement. 

• La loi de 1956 sur la location gerance du fonds de commerce (article L 144-1 du code 
de commerce). 

Le legislateur s'est refere au fonds de commerce pour reglementer les contrats 
dontil est l'objet. A 

cela il faut ajouter que le decret de 1953 sur la propriete commerciale fait de l'existence d'un 
fonds de commerce la conditions d'existence d'un bail commercial (article L 145-1). II 
n'existe pas de statut general du fonds de commerce. Le fonds de commerce est une notion 
jurisprudentielle. 



On va definit les elements constitutifs puis 1' analyse juridique qu'on peut en faire. 

I. Les elements constitutifs : 

Le fonds de commerce regroupe les biens affectes a l'entreprise mais pas tous, il englobe la 
clientele qui pourtant n'est pas un bien. II y a done les biens exclus du fonds de commerce, 
ceux qui sont inclus puis la clientele. 

1. Les biens exclus du fonds de commerce : 

II y a deux categories de biens qui sont necessaires a l'entreprise mais qui sont 
exclus du fonds de 

commerce : 

• Les creances, dettes, contrats car ils sont trop liquides. 

• Les immeubles car ils sont trop stables. 

a. Les immeubles : 

Leur exclusion date de la loi de 1909 sur la vente et le nantissement. Ca vient 
de la volonte du 

Legislateur. La theorie du fonds de commerce a ete faite pour les petits commercants rarement 
proprietaries de leurs locaux. Autre raison : le droit immobilier vient du droit civil et du droit 
romain et ces regies seraient difficilement adaptables au fonds de commerce. Le fonds de 
commerce ne comprend pas les immeubles dont le commercant est proprietaire, qu'il utilise 
pour son entreprise : la jurisprudence est ferme : elle exclut les immeubles par nature et par 
destination (article 524 du Code Civil) e'est un risque permanent. 

L' exclusion des immeubles comporte des inconvenients quand le commerce est proprietaire 
des murs : 

• Ca risque de paralyser le fonctionnement de l'entreprise si l'immeuble est dissocie du 
fonds par succession. . . 

• Ca gene le credit d' entreprise puisque 9a amoindrit la valeur du fonds. 

• Ca complique la vente du fonds qui est un mecanisme unique permettant par un acte 
de transmettre le fonds de commerce. Si les murs sont distincts il faudra deux actes : 
un pour les murs et un pour le fonds de commerce. 

Notons qu'on pourrait imaginer d'integrer les immeubles dans le fonds de 
commerce. Une loi de 

1961 sur l'attribution preferentielle de l'entreprise montre ce qu'on pourrait faire : e'est un 
mecanisme special du droit du partage, on peut demander 1' attribution preferentielle de 
l'entreprise dans laquelle on a travaille. On s'est refere au concept d'entreprise ce qui a 
permis d'inclure les immeubles. 



b) Les creances. les dettes : 

C'est facile a comprendre, le fonds de commerce n'est pas un patrimoine autonome done il 
n'a ni creances ni dettes mais il en genere et elles sont rattachees au patrimoine du 
commercant done le fonds de commerce n'entraine pas transmission des creances et des 
dettes. Les contrats ne sont pas non plus transmis alors raerae qu'ils sont necessaires a 
1' exploitation. 

La CA de Paris le 19/06/1991 a juge que les contrats ne sont pas transmis (de plein droit). II y 
a des exceptions a ce principe : 

• L'exception de l'article L 122-12 du Code du Travail : les contrats de travail lien le 
nouvel employeur, les contrats de travail sont cedes avec le fonds. 

• Les contrats d'assurance sont eux aussi transmis avec les objets assures (article L 121- 
10 du code des assurances) ; fa n'empeche pas l'acquereur de les resilier. 

• Le bail commercial est transmis car c'est un element du fonds de commerce. II faut 
qu'il ait ete mentionne et notifie au proprietaire sauf stipulation de celui-ci d'une 
clause d'agrement (article L 145-16 du code de commerce). On peut demander au 
tribunal de passer outre un refus. 

• Les contrats d'edition lient les auteurs a l'entreprise d'edition et sont transmis avec le 
fonds de commerce de l'editeur. 

En dehors de cela le principe est que les contrats restent dans le patrimoine de 
1' entrepreneur. II y 

a des amenagements prevus par les textes : 

• Le CGI prevoit que l'acquereur et le cedant du fonds sont solidairement responsables 
des BIC sur l'annee en cours, c'est une garantie formelle accordee au FISC. 

• Lorsque la cession est purement contractuelle il est possible de prevoir en plus et 
expressement qu'un contrat fait parti de la cession. Dans ce cas la on considere que 
c'est une cession de creance, le cedant n'est pas decharge si le creancier n'accepte pas 
expressement de le faire (c'est un mecanisme de cession, de delegation). 

1. Les biens compris dans le fonds : 

Les articles L 141-5 et L 142-2 citent expressement comme bien : l'enseigne, le nom 
commercial, 

le droit au bail, le materiel ou l'outillage, les marchandises les droits de propriete industriels, 
litteraires ou artistiques. 

Parmi ces biens certains sont corporels, d'autres sont incorporels, tous sont des meubles. Si 
les biens sont affectes a une entreprise ils font parti du fonds de commerce d'un entrepreneur, 
fa ne veut pas dire que toutes les entreprises comprennent ces biens ex : fonds de commerce 



sans droit au bail ou sans marchandises. . . C'est juste la liste des differents biens susceptibles 
d'entrer dans le fonds de commerce. 

Pour les biens incorporels la liste n'est pas limitative, cependant il est difficile d'etablir la liste 
des elements non cites. Quel est l'enjeu ? Si on conclu un contrat dont l'objet est le fonds de 
commerce, il faut savoir avec certitude ce qui a ete cede et ce qui est reste en dehors. En 
l'absence de stipulation expresse il vaut mieux ne pas laisser dans le fonds de commerce. 

Font parti du fonds de commerce meme s'ils ne sont pas cites, certains droits qui permettent 
l'utilisation stables du fonds de commerce. Par exemple : le droit resultant d'une concession 
immobiliere (loi de 1967), le droit d' occupation privative sur un marche d'interet national. . . 

En revanche ne peut pas faire parti du fonds de commerce le droit resultant d'une concession 
sur le domaine public car une telle concession est precaire ce qui est incompatible avec la 
stabilite du fonds de commerce. 

Par ailleurs entre egalement dedans les licences et autorisations necessaires a 1' exploitation du 
fonds de commerce a conditions qu'elles ne soient pas attachees a la personne. Ex : les 
licences d' exploitation des pharmaciens, pareil pour les licences des debits de boisson, ce 
n'est pas le cas pour les agents immobiliers ou de voyage qui sont delivres en fonction de 
l'aptitude personnelle (tout ce qui est Intuitu personae n'est pas cessible). 

II y a aussi 1' obligation et la creance de non concurrence qui est cedee avec le fonds de 
commerce. L'acquereur du fonds de commerce peut exiger du debiteur de non concurrence le 
respect de cette obligation. 

La clientele : 

La loi de 1909 cite la clientele et l'achalandage (le chaland est le client). La 
clientele designe une 

relation personnelle alors que l'achalandage est la clientele potentielle. C'est 1' ensemble des 
personnes qui se fournissent aupres de l'entreprise concernee. On ne peut pas s'approprier les 
personnes mais l'espoir de maintenir le chiffre d'affaire genere par ce flux de clientele 
represente une valeur qui fait parti de la valeur du fonds. 

L' inclusion de la clientele dans le fonds pose un double probleme : 

• La clientele n'est pas un bien au sens juridique du mot. L' entrepreneur n'a aucun droit 
sur ses clients. Si la clientele est un element du fonds de commerce c'est un element 
differend. 

• D'un autre cote la clientele est 1' element essentiel du fonds de commerce, la 
jurisprudence a pose ce principe et tout le monde l'admet. Ce qui fait l'unite du fonds 
de commerce, la motive c'est la recherche d'un profit. La valeur du fonds de 
commerce ne resulte pas que de 1' assemblage des biens il depend du chiffre d'affaire 
realise done de la clientele. La clientele est done le signe de l'existence d'un fonds de 
commerce. Quelle consequence attacher a ce principe ainsi enonce ? 

a. La clientele est une condition d' existence du fonds : 



II en resulte deux choses : 

• Le fonds nait quand apparait la clientele. 

• II cesse d'exister quand disparait la clientele. 

II y a un manque de precision, combien de client ? Les commercants qui n'ont 
pas de clientele 

propre ne sont pas proprietaries d'un fonds de commerce, ex : ceux qui beneficient de la 
clientele d'autrui. II n'y a pas de droit au renouvellement du bail commercial s'il n'y a pas de 
clientele propre. Le droit au renouvellement est reserve aux commercants proprietaries de leur 
fonds. 

Ex : si on vend l'entreprise et les biens qui la compose on ne vend pas un fonds de commerce, 
un des l er cas date de l'arret d'assemblee pleniere du 24/04/1970 concernant une buvette sur 
un champ de course : il n'y a pas la de clientele propre done ce n'est pas un fonds de 
commerce et il n'y a pas de droit au renouvellement de bail commercial. Pared pour les 
stations essences, les concessionnaires de marques connues. II y a des hesitations pour les 
concessions de marches publics et les commercants avec un emplacement dans un centre 
commercial. La clientele est une condition d'existence du fonds de commerce. 

b) La clientele est aussi une condition de transmission du fonds de 
commerce : 

II en resulte trois choses : 

• La vente du fonds suppose que la clientele passe a l'acquereur. Les biens servent a 
1' exploitation de l'entreprise et il faut se demander si parmi ceux vendus il y a celui 
qui est le plus important pour attirer la clientele ? Si oui e'est une vente de fonds de 
commerce si non 5a n'en est pas une. Ex : dans un commerce de quartier le plus 
important e'est le droit au bail (le fait qu'il soit dans le quartier), s'il n'y a pas cet 
element on a une vente de biens isoles. 

• 2 eme effet : quand une vente a pour objet un fonds de commerce, le vendeur est oblige 
de transmettre la clientele a l'acheteur. S'il ne le fait pas il manque a son obligation de 
delivrance. 

• 3 eme et dernier effet : dans le cas ou un meme fonds comprend plusieurs branches 
d'activite la vente d'une de ces branches est selon les cas une vente d'elements separes 
ou une vente de fonds de commerce. Le critere est de savoir si une clientele est 
attachee a la branche. On peut exploiter la clientele d'autrui et ne pas etre proprietaire 
du fonds de commerce. II n'est pas necessaire d'etre proprietaire d'un fonds de 
commerce pour etre commercant. 

On va etudier les elements qui le composent. 

I. La nature du fonds : 

Ce qui explique l'unite du fonds e'est l'affectation commune des elements 
disparates. Quelle est la 



nature juridi que ? Ce n'est pas un patrimoine done 9a ne pourrait etre qu'un meuble 
incorporel. 

A. Ce n'est pas un patrimoine : 

On pourrait voir le fonds de commerce comme un patrimoine, on pourrait y voir une 
universalis de droits mais ce n'est pas possible a cause de l'article 2092 du Code Civil et 
l'unite du patrimoine. Seule la personne a un patrimoine et elle ne peut en avoir qu'un. On 
pourrait contourner ce probleme en parlant de patrimoine d' affectation mais le droit Francais 
a toujours refuse. Done on applique le principe de l'unite du patrimoine a toutes les 
entreprises mais ce n'est pas pared selon qu'on a une entreprise individuelle ou en forme 
societaire. 

• Pour l'entreprise individuelle : le commercant personne physique a un patrimoine 
avec : 

■ A l'actif les biens qui composent le fonds de commerce, le droit au bail, 
mais aussi tout ce qui compose son patrimoine personnel : tous les 
biens non affectes a l'activite professionnelle. 

■ Au passif il y a l'ensemble des dettes du commercant mais il y a aussi 
les dettes personnelles. 

Tout cela est melange et gouverne par l'article 2092 du Code Civil qui veut que chacun 
repond de toutes ses dettes sur tous ses biens, done en cas de probleme les creanciers peuvent 
se servir sur les biens personnels. Chacun comprend que cela est tres dangereux pour le 
commercant. La loi de 1985 a introduit un remede : l'EURL qui permet de remedier a la 
dangerosite de cette regie e'est une SARL a associe unique. Ca permet de separer la partie 
professionnelle de la partie personnelle du patrimoine, 5a se passe en application du droit des 
societes. Ce n'est pas le droit du fonds de commerce qui permet d'y arriver. On est deja avec 
cela dans le droit des societes. 

Le fonds de commerce appartenant a une societe n'a pas plus de patrimoine que le fonds de 
commerce exploite par une personne physique, il n'a pas de patrimoine propre, car le 
patrimoine est celui de la personne qui existe : la societe pas le fonds de commerce. Une 
confusion tend a se produire entre fonds de commerce et patrimoine social. Quelques 
solutions montrent qu'il y a confusion entre le fonds de commerce et la societe. Voyons trois 
exemples : 

Ex 1 : Le cas des societes a responsabilite illimitee, dans ces societes les associes repondent 
sur les biens du fonds et sur leurs biens personnels des dettes sociales. 

Ex 2 : Le fonds de commerce ne coincide pas avec le patrimoine social car certains biens de la 
societe restent en dehors du fonds et sont done dans le patrimoine social ; et pourtant comme 
le fonds ils repondent des dettes sociales. 

Ex 3 : II peut arriver qu'une raerae societe exploite deux ou plusieurs fonds de commerce, la 
le principe de l'unite du patrimoine entraine que les dettes d'un fonds sont garanties par tous 
les biens du patrimoine social et done les autres fonds de commerce. Meme avec une societe il 
n'y a pas coincidence juridique parfaite entre la personne qui exploite le fonds et le fonds de 
commerce. 



A. La nature du fonds de commerce : 

Le fonds de commerce n'est ni un patrimoine ni une personne. Alors raerae 
qu'il est exploite en 

societe le fonds de commerce ne coincide pas avec le patrimoine social car certains biens du 
patrimoine social sont exclus du fonds de commerce comme l'immeuble et les creances. 

Qu'est ce que le fonds de commerce ? C'est un meuble incorporel. Le patrimoine est un 
ensemble de biens avec un actif, un passif, done on parle d'une universalis de droit, ici avec 
le fonds de commerce on a la raerae chose le passif en moins done on parle d'universalite de 
fait. Le fonds de commerce est une unite, un bien unitaire distinct de ce qui le compose. 

Le fonds de commerce est une valeur en soi dont le proprietaire peut disposer en le vendant, 
le louant ou en s'en servant comme nantissement. Tout commercant avec un fonds de 
commerce est a la tete d'un capital et le fonds de commerce compose une partie des revenus. 
En periode de faible concurrence il apporte la securite mais l'amortissement du capital se 
repercute sur les prix ce qui peut poser des problemes pour les clients. 

Les commercants ont investi un capital dans le fonds de commerce et avec la concurrence 
cette valeur a tendance a disparaitre pour ne laisser que le droit au bail. Si un bien a une 
valeur il faut le classer done on parle de meuble incorporel. 

Le fonds de commerce est un meuble : 



L' article 516 du Code Civil classe les biens en meubles et immeubles, cette classification est 

limitative, les meubles sont considered comme ayant peu de valeur il est done etrange de 
classer le fonds de commerce dans cette categorie, pour compenser on lui applique le regime 
protecteur des immeubles avec : le nantissement qui se rapproche de l'hypotheque sur les 
immeubles et la vente qui est soumise a un regime proche de la vente des immeubles. Pour ce 
qui est de la communaute des epoux les actes sont qualifies d'actes de cogestion comme pour 
les immeubles. 

1. Le fonds de commerce est un meuble incorporel : 

II n'a pas de materialite, c'est une notion abstraite et il en resulte que les regies 
applicables aux 

meubles corporels ne jouent pas a son egard dont notamment la regie de Particle 2279 du 
Code Civil. Ca veut dire qu'entre deux acquereurs successifs d'un meme fonds on n'applique 
par la regie de l'article 2279, on ne prefere pas le l er mis en possession de bonne foi. 

Ici celui qui acquiert la propriete est celui dont le titre est le plus ancien qu'il ait ete ou non 
mis en possession ; c'est une vieille solution un peu absurde. Aujourd'hui on considere qu'il 
n'y a pas de raison d'ecarter le l er a avoir ete mis en possession. Cette solution est de pure 
opportunity, cette solution est de nature a bouleverser les choses done hormis la theorie pure 
on prefere appliquer l'article 2279 du Code Civil. La doctrine s'est demandee quelle est la 
nature de ce bien : certains disent que c'est un droit de clientele. . . 



Chapitre II : Les actes juridiques ayant pour objet le fonds de commerce : 

II y a trois actes juridiques dont le fonds de commerce peut etre 1' objet : il peut etre donne en 
gerance, garantir un credit ou etre vendu. 

Section I : La gerance du fonds de commerce : 

Un fonds est fait pour etre exploite ce qui revient a exploiter une entreprise pour en tirer des 
profits grace a la vente de marchandises ou de services. Comment exploite-t-on ? II y a deux 
facons : 

• On peut exploiter soi raerae : c'est 1' exploitation directe, c'est le plus frequent : le 
commercant fait les actes lui-meme en son nom propre. 

• On peut confier 1' exploitation a un tiers : gerant qui agit pour le compte du 
proprietaire, la il faut distinguer selon que 

■ Le proprietaire garde seul la vocation aux benefices et le commercant 
assume seul les pertes et profits. 
Ou alors le gerant est salarie mandataire ou succursaliste. 

• Autre forme de gerance : on confie les risques et profits de 1' exploitation a un locataire 
gerant. 

On va parler de la gerance du fonds. 

Paragraphe I : L' exploitation directe avec un gerant : 

II y a gerance mais c'est comme s'il y avait exploitation directe car les pertes et 
risques sont pour 

l'exploitant, le commercant. Le gerant salarie est lie au proprietaire par un contrat de travail, il 
est subordonne et remunere par un salaire, il beneficie de la protection du droit du travail et du 
regime general de la securite sociale. Si un litige nait avec le proprietaire il releve du tribunal 
des prud'hommes. 

Autre possibility : on a un gerant mandataire ou succursaliste : ce type de gerant est surtout 
utile pour les fonds de commerce comportant des succursales ou agences qui sont des points 
de vente de 1' entreprise non dotes de la personnalite juridique. II peut etre dote de la 
personnalite juridique mais alors on parle de filiale. 

Chaque agence est dirigee par un gerant, mandataire de 1' entrepreneur : il est remunere soit 
par une somme forfaitaire soit par un pourcentage du chiffre d'affaire. Ce gerant succursaliste 
est evidemment plus independant qu'un salarie car par definition il n'est pas salarie done il 
n'est pas subordonne mais il n'est pas pour autant totalement autonome, son statut est 
hybride : 

• II beneficie d'un cote de certaines regies du droit de travail : salaire minimum, 
SMIC... 

• II beneficie de la protection sociale : couverture sociale, protection sociale, conges 
payes. 



• Les litiges sur les conditions de travail releve du conseil des prud'hommes. 

D'un autre cote les gerants succursalistes des commerces d' alimentation de 
detail sont geres par 

une loi du 3/07/1944 article L 782-1 du Code du Travail et leurs litiges portant sur les 
modalites d' exploitation commerciales rel event du tribunal de commerce. Le gerant 
succursaliste est seul employeur des salaries qu'il embauche ; il est en situation de faiblesse et 
il est parfois amene a signer avec le proprietaire des contrats comportant des clauses 
dangereuses ex : l'obligation de realiser un chiffre d'affaire minimum sous peine de rupture, 
ces dangers sont graves lorsque le marche du travail est etendu. 

Parfois la gerance mandat se rapproche de la location gerance mais il u a une difference 
essentielle : c'est une forme d' exploitation directe, done le proprietaire reste exploitant 
commercant alors que la location gerance fait perdre au proprietaire sa qualite d' exploitant. 

Paragraphe II : La location gerance : 

C'est un contrat par lequel le proprietaire d'un fonds de commerce le donne en location a une 
autre personne qui devient 1' exploitant du fonds, c'est un gerant libre qui devient 1' exploitant 
du fonds ; c'est comparable au fermage en matiere agricole. Ce contrat est utile pour le 
proprietaire qui ne peut pas exploiter le fonds mais veut garder le capital. Pour le locataire 
gerant 9a lui permet d'exploiter une activite commerciale alors qu'il n'a pas les capitaux pour 
acheter le fonds de commerce. 

Dans la procedure de liquidation judiciaire le fonds de commerce est donne en location a une 
societe de gerance pendant la procedure. La conclusion d'un contrat de location gerance est 
souvent un prealable a la cession, vente, elle permet au futur acquereur de tester. Pendant 
longtemps il y avait une totale liberte sur ces contrats puis deux lois sont intervenues : la loi 
sur les baux de 1953 et la loi du 20/03/1956 qui regit depuis la matiere avec les articles L 144- 
1 et suivants du Code de Commerce. Precisons la nature, le contenu du contrat puis la portee 
de 1' intervention du legislateur. 

La nature du contrat : 



La location gerance est un louage, l'objet de ce louage est le fonds de 
commerce qui est un meuble 

incorporel : or 1' article 1713 du Code Civil dispose que Ton peut louer des meubles ou 
immeubles done on peut louer le fonds de commerce. II faut distinguer la location gerance de 
la gerance ordinaire et du bail commercial. 

La location gerance et la gerance ordinaire : 

Dans la gerance ordinaire c'est le proprietaire qui exploite le fonds par l'intermediaire 
d'autrui. Ca distingue la gerance salariee de la gerance libre car dans la location gerance c'est 
le gerant libre qui exploite pour son propre compte comme il l'entend. C'est lui qui a la 
qualite de commercant ou artisan, il percoit les benefices et supporte les pertes. Le 
proprietaire n'a plus rien a voir avec 1' exploitation, il recoit une remuneration forfaitaire 
globale et si c'est une personne physique il perd la qualite de commercant.Lorsque le 



proprietaire et le gerant decident de se repartir les benefices du fonds de commerce la nettete 
de la distinction disparait. On peut se demander si c'est le proprietaire qui remunere le gerant 
auquel cas c'est de la gerance ordinaire ou est-ce que c'est le gerant qui remunere auquel cas 
on a une location-gerance. II faut determiner qui dirige 1' exploitation. Si c'est le proprietaire 
on a une gerance pure et simple sinon c'est une location gerance. Deuxi erne probleme : 
lorsque les gerants versent un loyer au proprietaire il ne jouit que d'une liberte reduite : ex : 
les gerants de stations services pour lesquels les conditions et instructions sont donnees par la 
compagnie. Ces gerants sont a la fois des locataires gerants soumis a l'article L 144-1 du 
Code de Commerce et ce sont aussi des employes en etat de subordination. 

Distinction entre location gerance et bail commercial : 

Ce sont deux louages, deux contrats de location mais avec un objet different. 
La location gerance 

vise le fonds de commerce alors que le bail vise les murs. Lorsque le contrat vise le local et le 
materiel d' exploitation il n'est pas facile de le qualifier car en plus certains fraudeurs 
entretiennent cette confusion pour echapper aux regies imperatives des baux commerciaux en 
deguisant le contrat en location gerance ou inversement il se disent bailleurs commerciaux. . . 

II y a un outil fin pour qualifier : c'est la clientele. II y a location gerance seulement si une 
clientele est transferee du loueur au locataire. S'il n'y a pas de clientele il n'y a pas de fonds 
done on ne peut louer que le fonds. Probleme, a chaque cas il faut savoir s'il y a clientele. 

Ex : pour un gerant de station service : une compagnie petroliere donne a des epoux le 
location gerance, un litige survient entre les parties car les gerants pretendaient que la 
convention avait ete inexactement qualifiee de louage ; qu'il y avait en realite bail 
commercial. . . pour demonter 1' argumentation il fallait montrer que le contrat portait sur un 
objet auquel etait attache une clientele. On a retenu en l'espece que e'etait le cas, ici on venait 
d'ouvrir. Cette solution a ete retenue par l'arret Cass. Com. 27/02/1973 la clientele existait 
dejacomme ... 

Autre probleme : lorsque le proprietaire du fonds est en raeme temps locataire des murs c'est 
le cas le plus frequent. La location gerance n'est-elle pas ici une simple sous-location des 
murs camouflee ? Quel est l'enjeu ? C'est l'article 1 145-31 du Code de Commerce qui prevoit 
que toute sous-location est interdite sauf stipulation contraire du bail. Selon que la reponse le 
bailleur peut ou non refuser le renouvellement du bail. La solution de principe est que la 
location gerance n'est pas une sous-location car elle porte sur le fonds et non pas le local. Les 
regies qui concernent la sous-location ne sont pas ici applicables. 

Ex : un locataire commercant demande le renouvellement de son bail commercial, le bailleur 
refuse et il se base sur une infraction du preneur a une clause du contrat, il aurait sous-loue 
alors que c'est interdit. II est juge que le locataire a droit au renouvellement car : 

• Le texte ne subordonne pas le renouvellement a une exploitation personnelle du fonds 
de commerce (article L 145-8 Code de Commerce). 

• La location litigieuse sur laquelle se fondait le proprietaire n' etait pas une sous- 
location de locaux a usage commercial, e'etait une location gerance de fonds de 
commerce done il n'y avait pas violation du contrat (Cass. Com. 8/02/1949). 



Ce n'est pas une sous-location et le proprietaire de l'immeuble n'a de relations 
juridiques qu'avec 

son propre locataire : le proprietaire du fonds de commerce : c'est ce dernier qui demande a 
beneficier du renouvellement et qui doit payer les loyers. C'est une solution curieuse car il n'a 
plus la qualite de commercant vu qu'il n'exploite plus le fonds de commerce. Revenons a 
l'exemple de sous-location : le proprietaire ne peut-il pas s'opposer a ce que cet immeuble 
fasse l'objet d'un contrat de location-gerance ? Si : le bailleur peut imposer par contrat au 
locataire d'exploiter personnellement le fonds de commerce. L'interdiction de la location 
gerance peut etre tacite c'est licite. En cas de procedure collective cette clause est paralysee si 
la location gerance est ordonnee dans cette procedure. 

Le contenu du contrat de location gerance : 

Le maitre mot ici est la liberte contractuelle : il n'y a meme pas de forme ecrite 
imposee, mais en 

Realite on en redige un. La location gerance entre dans le champ de la loi Doubin de 1989 qui 
impose une information precontractuelle sur le proprietaire du fonds de commerce qui met a 
disposition les signes de ralliement de la clientele et impose une exclusivite. Les textes 
imposent alors la remise d'un document contenant des informations sinceres permettant 
d'apprecier en connaissance de cause, c'est comme dans le franchisage. 

Le fonctionnement de la location gerance : 

L'effet essentiel de ce contrat est de conferer un droit de jouissance sur le fonds ce qui 
suppose qu'on laisse a dispositions du locataire gerant les biens du fonds de commerce et la 
clientele. On interdit au proprietaire du fonds de commerce de se retablir pendant la duree du 
contrat pres du fonds de commerce loue, c'est une obligation de non concurrence 
automatique. En contrepartie de ces prerogatives le locataire gerant doit exploiter le fonds de 
commerce en bon pere de famille a defaut le fonds de commerce perd de sa valeur. Done le 
contrat precise des obligations incombant au preneur pour une bonne gestion. Le locataire 
gerant ne beneficie pas de la possibility de despecialisation.Le prix obeit au meme principe de 
liberte : le loyer est librement fixe c'est un prix fixe ou un pourcentage du chiffre d'affaire. II 
n'y a aucune revision triennale qui est prevue. II peut y avoir une clause d'echelle mobile qui 
fait varier le prix selon des criteres, on applique alors l'article L 144-1 1 et -12 du code de 
commerce qui prevoient une revision judiciaire en cas de problemes. L'economie generate de 
ces articles est la suivante : chaque fois que par le jeu de cette clause le loyer a ete modifie de 
plus de 25% une revision judiciaire peut etre demandee ce qui releve de la competence du 
President du TGI. Presque tous les contrats contiennent une clause de resolutoire expresse en 
cas de non paiement.Ajoutons que general em ent ce contrat est conclu intuitu personae. Le 
locataire gerant ne peut pas ceder son droit sur le fonds ni le sous-louer. Evidemment a moins 
qu'une stipulation du contrat le prevoit. 

L' expiration du contrat de location gerance : 

II y a des causes accidentelles : 

• Le defaut de paiement du loyer. 

• La liquidation judiciaire. 



• Le deces du locataire. 

Dans le cas normal ce contrat expire a l'arrivee du terme extinctif prevu. Les 
parties ont une totale 

liberie. Le bailleur en general stipule une duree de 3 ans. Le locataire gerant n'a pas de droit 
au renouvellement, done a l'arrivee du terme extinctif ; a defaut d'un nouvel accord il doit 
restituer le fonds au proprietaire. Cette expiration entraine deux consequences speciales : 

• Elle rend immediatement exigible les dettes qui se rapportent a 1' exploitation du fonds 
(article L 144-9) et qui ont ete contractees pendant le contrat, il s'agit de proteger a 
terme les creanciers. 

• D'autre part il est interdit au locataire gerant d'exercer un commerce concurrent pres 
du fonds de commerce restitue, on protege le proprietaire. En general les contrats 
precisent la portee de cette clause mais ne la cree par, on le fait au moyen de clauses 
souvent dures a interpreter. Ex : un contrat de location gerance fait interdiction au 
gerant de s'interesser directement ou indirectement a un fonds de commerce de rneme 
nature pendant 3 ans apres 1' expiration du bail, est-ce que ca interdit egalement d'etre 
salarie dans un commerce de meme nature ? Oui selon un arret de la Cour de 
Cassation de 1985. La clause interdit de s'interesser directement ou indirectement. 

A 1' expiration du contrat, le fonds de commerce peut avoir change de valeur ou 
de consi stance, 

une des parties peut-elle alors demander a ce titre une indemnite a 1' autre ? Les contrats 
gerent ce probleme en general dans un sens favorable au loueur. 

Ex : le loueur ne devra aucune indemnite au titre des elements nouveaux incorpores dans le 
fonds de commerce. Mais le locataire gerant devra indemniser le loueur en cas de diminution 
de la valeur du fonds. Le proprietaire doit reprendre les salaries embauches par le locataire 
gerant (article L 122-12 du CT) mais il n'est pas tenu de reprendre les stocks. 

Certains contrats de location gerance contiennent une promesse de vente du loueur au 
locataire gerant. Dans ce cas le locataire gerant a 1' expiration n'est pas tenu de restituer le 
fonds de commerce, il peut se porter acquereur en payant un prix residuel tenant compte des 
differents loyers dej a verses. On peut ainsi vendre un fonds de commerce a credit tout en 
donnant au proprietaire la meilleure garantie : il reste proprietaire jusqu'au complet paiement. 
Ca permet a l'eventuel acheteur de verifier que le fonds lui convient et il peut economises II 
est meme possible de conclure un contrat de credit-bail ayant pour objet un fonds de 
commerce. 

Ex : on veut acheter un fonds de commerce mais on n'a pas les fonds : on s'adresse a un 
etablissement financier qui achete le fonds de commerce puis conclu un contrat de credit-bail 
avec le futur proprietaire qui devient locataire du fonds puis paye un prix residuel a la fin. 



L' intervention du legislateur 



Elle est ancienne, la location gerance a connu un grand developpement entre 
les deux guerres 

Mondiales du fait de ses avantages et elle resout les problemes d'incapacite. II y a eu des 
derapages d'ou une loi du 20/03/1956 codifiee a l'article L 144-1 et suivants du code de 
commerce. Le legislateur veut ici par les regies imperatives d'une part lutter contre la 
speculation et d' autre part proteger les creanciers. 

La lutte contre la speculation : 

V ie categorie de regies : comme on peut separer le fonds de commerce et les murs cela peut 
inciter les investisseurs a speculer sur des fonds de commerce achete puis donnes en location 
gerance : en periode d' augmentation de la valeur du fonds de commerce, 1' operation est 
avantageuse. Probleme : il y a augmentation d'achat des fonds de commerce d'ou l'inflation 
dont le consommateur fait les firais. C'est pourquoi l'article L 144-3 subordonne la location- 
gerance a deux conditions : 

• II faut que le loueur ait ete commercant ou assimile pendant un minimum de 7 ans. 

• II faut avoir exploite le fonds de commerce considere pendant au moins 2 ans. 

On elimine ainsi cette intermediation parasite. 

Les conditions de delai s'appliquent au proprietaire du fonds qui donne en location gerance 
mais aussi au locataire gerant qui veut donner en sous-location. Ex : un locataire gerant donne 
en sous-location. Le sous-locataire ne paye pas, il est assigne et reconventionnellement il 
demande la nullite de la sous-location car le sous loueur n'avait pas rempli les conditions de 
delai : la CA rejette puis la Cour de Cassation le 18 Octobre 1994 declare que les conditions 
s'appliquent au proprietaire et au locataire qui sous-loue. C'est par un rapprochement entre 
l'article L 144-1 et l'article L 144-3 qu'on a deduit cette solution. Cette condition de delai est 
assortie d'une double sanction : 

• Le contrat est nul et chacun peut l'invoquer contre l'autre mais pas les tiers locataires 
gerants. II s'agit de lutter contre la speculation et non pas de donner une armer au 
locataire gerant pour echapper a ses obligations. 

• Le proprietaire du fonds de commerce est dechu du caractere de commercant done le 
bailleur peut reprendre le fonds de commerce sans payer l'indemnite d'eviction. 

La loi a prevu des dispenses de delai car dans certains cas les conditions de 
delai risquent de gener 

la liberte de location alors qu'aucune speculation n'est a craindre. II y a deux formes de 
dispenses : 

• Les dispenses legales : elles sont donnees selon l'article L 144-5 a l'Etat, aux 
collectivites locales, aux incapables, aux heritiers qui ne sont pas assujettis aux 
dispositions de l'article L 144-3. Le partage entre epoux n'est pas compris dans cette 
liste. 



• Pour les types particuliers de fonds de commerce comme des etablissements de 
spectacle et les hypotheses dans lesquelles la location gerance est accordee par un 
fabricant distributeur a un distributeur exclusif (article L 144-5 2°). 

• Enfin les dispenses legates intervenant dans un contexte (article L 144-8) : le cas du 
contrat de location gerance passe par des mandataires judiciaires dans le cadre des 
textes sur les procedures collectives (ex : periode d'observation : le ministere public 
peut requerir la mise en location gerance, en cas de cession la location gerance est un 
prelude a la reprise : si 9a n'aboutit pas il y a liquidation. 

Probleme de la vente du fonds de commerce donne en location gerance : doit-on appliquer les 
conditions de delai de Particle L 144-3 ? Non 

II peut aussi y avoir des dispenses judiciaires, une ordonnance du President du TGI peut 
permettre de reduire ou de supprimer les delais de L 144-3 : quand l'interesse justifie qu'il ne 
peut pas exploiter son fonds de commerce directement ou par le biais de preposes. 
Aujourd'hui on peut contourner cela en creant une societe qui peut etre unipersonnelle puis 
recourir a un tiers. 

La protection des creanciers : 

La location gerance fait courir un risque a ceux qui deviennent creancier 
specialement les 

fournisseurs car ils peuvent croire que leur interlocuteur est proprietaire du fonds de 
commerce alors qu'il n'en est que le locataire, pour eviter ce probleme en 1956 le legislateur a 
cree un systeme de publicite : il suffit de mentionner la location gerance au RCS et publier 
dans un journal d'annonces legales, aujourd'hui il n'y a plus a faire apparaitre la qualite sur 
les papiers. 

Sanction en cas de non respect : tant qu'il n'y a pas publicite au RCS il y a responsabilite 
solidaire aux dettes du loueur, pared en cas d'absence de publicite dans un journal d'annonces 
legales. La responsabilite du loueur subsiste pendant 6 mois apres la publication. Ca 
s'applique a toutes les dettes nees avant l'expiration des 6 mois, peu importe la bonne ou 
mauvaise foi des creanciers meme ceux qui connaissaient la location gerance peuvent agir. 

Section II : Les operations de credits garanties par le fonds de commerce : 

Le fonds de commerce est un bien, un capital et il peut etre utilise pour garantir un pret au 
proprietaire ou pour garantir le paiement du prix de vente, avec le vendeur a credit pour 
garantir le paiement de sa creance a un creancier du fonds de commerce. 

Le probleme c'est que les suretes reelles supposent une depossession qui est inenvisageable 
ici (L 521-2 du Code de Commerce), le proprietaire du fonds de commerce ne peut pas etre 
depossede done des le XIX on a envisage une depossession symbolique et l'institution s'est 
pleinement developpee quand le legislateur a institue une surete sans depossession. 

Les textes qui regissent les garanties sont : la loi de 1909 relative a la vente et au nantissement 
du fonds de commerce, ces textes regissent une surete conventionnelle : le nantissement du 
fonds de commerce puis une surete legale : le privilege du vendeur puis une surete judiciaire : 



le nantissement judiciaire conservatoire du fonds (loi de 1991) qui est l'extension au fonds de 
commerce du mecanisme de l'hypotheque judiciaire conservatoire dont le pendant 
commercial est le nantissement judiciaire conservatoire. Enfin un texte plus recent a cree le 
credit bail sur fonds de commerce. 

Nous allons etudier deux choses : 

• Le nantissement du fonds de commerce et le privilege du vendeur. 

• Le credit-bail sur fonds de commerce. 

Paragraphe I : Le nantissement du fonds et le privilege du 
vendeur : 

On parle de gage ou nantissement. Les suretes mobilieres sont appelees gages 
s'il y a depossession 

et sinon on parle de privilege. Ici on parle de nantissement du fonds de commerce qui est une 
vraie hypotheque mobiliere qui decoule de 1'inscription sur un registre tenu au greffe du 
tribunal de commerce. 

Ce nantissement est une surete peu prisee car lorsque sa realisation interviendra il y a priorite 
au Tresor Public de plus le fonds de commerce degage peu de benefices et c'est ce qui lui fait 
perdre sa valeur mais, l'avantage est que 9a assure au creancier d'etre averti de certains 
evenements sur le fonds de commerce ; de plus 9a evite que la surete soit accordee a un autre 
creancier. II y a des caracteres differents et des effets identiques. 

A. Les caracteres speciaux de chaque surete : 

1. Le nantissement conventionnel : 

Ce nantissement est aussi depuis une loi de 1996 applicable au fonds de 
artisanal. Le nantissement 

Conventionnel est un contrat entre le proprietaire et le creancier, il est constate par un ecrit qui 
peut etre authentique ou sous seing prive a condition qu'il soit enregistre. C'est un acte qui 
greve de droit reels (article 1424 du Code Civil) le fonds en cas de regime matrimonial il faut 
la cogestion sinon action en nullite possible dans les deux ans (article 1427 du Code Civil). 

Voyons deux points : 

a. L'assiette : 

II y a la determination initiate puis les modifications ulterieures : 

■ La determination initiale est prevue a l'article L 142-2 : le nantissement 
ne peut pas porter sur une marchandise, elles entrent dans le fonds de 
commerce mais c'est un capital circulant mal adapte pour garantir un 
credit. 

■ A defaut d'autres precisions (article L 142-2) il porte sur l'enseigne et 
le nom commercial, sur le droit au bail, la clientele. 



L'element commun c'est que ce sont des elements incorporels, la liste peut etre retrecie mais 

l'objet doit etre un fonds de commerce. Dans l'assiette de la surete il doit necessairement 
figurer le fonds de commerce qui est l'element le plus important pour attirer la clientele sinon 
on a un contrat de gage ordinaire. 

Les parties peuvent ajouter d'autres elements dans la limite de Particle L 142-2 al 1 c'est-a- 
dire le mobilier commercial, le materiel ou outillage, les droits de propriete intellectuels 
litteraires et artistiques. 

Deux remarques : 

■ La jurisprudence ne fait pas d'interpretation stricte : la licence de debit 
de boisson peut etre comprise dans l'assiette du nantissement. 

■ Les immeubles par nature ou par destination sont exclus car ils 
n'entrent pas dans le fonds de commerce. Le nantissement du fonds de 
commerce presente peu d'interets quand le proprietaire du fonds de 
commerce est proprietaire du local car dans ce cas le droit au bail ne 
figure pas dans les biens et certains biens affectes sont des meubles par 
destination ce qui diminue la valeur du nantissement. Est-ce sans 
remedes ? Le remede consiste a ce que le debiteur proprietaire s' engage 
dans l'acte constitutif du nantissement a donner en location le local a 
l'eventuel acquereur du fonds qui ne sera effectif que si le creancier 
nanti fait vendre le fonds. 

Les elements de l'assiette peuvent etre remplaces par d'autres (subrogation reelle) ex : un 
droit au bail est remplace par l'indemnite d'eviction ou alors il est remplace par un autre droit 
au bail. S'il y a un element entierement nouveau il n'y a pas de textes comparable a Particle 
2133 du Code Civil selon lequel l'hypotheque s'etendrait a toute amelioration faite a 
l'immeuble hypotheque et pourtant ici on retient tout de raeme la raeme solution du fait de 
l'unite du fonds et de la volonte des parties d'etendre le nantissement a tous les elements du 
fonds (article L 142-1). 

b) Les formalites d' inscription : 

L'essence du gage est le dessaisissement ici c'est remplace par une publicite sur un registre du 

greffe du Tribunal de Commerce et a peine de nullite du nantissement il faut faire cette 
inscription dans les 15 jours suivants l'acte constitutif. II y a des formalites minutieuse avec la 
loi de 1909, pour obtenir la nullite il faut prouver l'inexecution des formalites et le prejudice. 
Le rang est determine par la date de l'inscription les creanciers inscrit le raeme jour entrent en 
concurrence (article L 142-5). Le nantissement est une surete transferable (en endossant le 
billet de fonds on peut ceder la creance et la surete qui en est l'accessoire). 

1. Le nantissement judiciaire : 

C'est une mesure conservatoire, 9a veut dire que son objet est soit d' assurer la sauvegarde de 



certains biens ou de prevenir le peril qui menace le recouvrement d'une creance, afin que le 
creancier trouve le moment venu une valeur suffisante. II y a deux types de mesures 
conservatoires : 

Celles qui frappent d'indisponibilite certains biens. 
Celles qui grevent certains biens d'une surete reelle. 

Pour permettre au creancier qui en beneficie d'acquerir un droit sur la valeur de ces biens et 
de 

beneficier d'un rang preferential le jour ou ils seront vendus, on passe devant ceux qui ont 
inscrits d'autres suretes. 

Les suretes judiciaires datent d'une loi de 1955 qui a ete reformee en 1991 1992 avec revision 
des procedures civiles d' execution. Ce ne sont pas des dispositions specifiques au 
nantissement mais les articles 77 et 79 de la loi du 10/07/1991 et 251 du decret d'application 
sont communs aux suretes judiciaires. 

1. Les conditions de l'inscription : 

II suffit pour inscrire une surete provisoire d' avoir une creance qui semble fondee dans son 

principe et d'autre part il faut justifier de circonstances qui soient de nature a menacer le 
recouvrement de la creance. Mais il y a une procedure en deux phases : 

l ere phase : on procede a l'inscription provisoire. 

2 eme phase : on procede a l'inscription definitive. 

L'inscription provisoire : 

II faut distinguer : si le creancier a un titre executoire il n'a pas besoin d'autorisations 
prealables 

du juge (titre executoire ou decision de justice raerae sans autorite de la chose jugee) ou 
encore si on a un titre cambiaire ou s'il s'agit d'un loyer impaye. On peut demander 
directement l'inscription d'un nantissement au tribunal de commerce. 

Dans les autres cas l'inscription a un caractere judiciaire : il faut au prealable obtenir 
l'autorisation prealable du juge de l'execution ou du President du TC pour des creances 
commerciales (article 67 de la loi de 1991). L'autorisation est donnee par ordonnance sur 
requete et alors le creancier peut inscrire son nantissement provisoire. La publicite provisoire 
concerne cette surete pendant 3 ans (article 237 du decret d'application de 1992). 

Le debiteur n'est toujours pas informe done dans les 8 jours qui suivent l'inscription le 
creancier doit informer le debiteur par acte d'huissier et le debiteur peut obtenir la main levee 
su il y a eu non respect des conditions de forme ou il peut aussi obtenir une reduction de 
l'assiette si la valeur des biens grevees est superieure a la dette a garantir. 

L'inscription definitive : 



Pour y proceder il faut presenter un titre executoire : un jugement ayant force executoire, ca 
suppose que la procedure soit engagee. La procedure est engagee, elle debouche sur une 
decision : 

* Si la decision est defavorable au creancier alors le tribunal prononce la radiation de l'inscription 
provisoire. 

* Si la decision est favorable au creancier alors on passe a 1'inscription definitive dans un delai de 
2 mois a compter du jour ou le jugement est passe en force de chose jugee (expiration du delai 
d'appel si on est en P re instance). C'est la qu'intervient l'interet de l'inscription provisoire, 
l'inscription definitive est inscrite au jour de l'inscription provisoire (on a retroactivite). On est 
ainsi assure de ne pas etre court-circuite par des operations en cours d' instance. Les biens greves 
de la surete peuvent etre alienes mais le prix de vente est consigne au benefice du creancier dans 
l'attente du titre executoire. 

Signalons quelle est l'incidence sur ce nantissement lorsqu'il y a ouverture d'une procedure 

collective. Le nantissement garantit une dette anterieure done le creancier devrait subir le 
raeme sort que ceux de la procedure collective. II faut distinguer selon que la creance est 
intervenue avant ou apres le debut de la periode suspecte (periode commencant a la cessation 
des paiements et se terminant a l'ouverture de la procedure). 

Cette periode peut courir jusqu'a 18 mois avant le jugement d'ouverture. Si l'inscription est 
prise pendant la periode suspecte le nantissement est annul e et la dette ne joue pas pour ne pas 
favoriser un creancier. Ce qui fonde cela c'est l'anteriorite de la dette. 

1. Le privilege du vendeur (articles L 145-1 et suivants) : 

2. Fonctionnement du mecanisme de cette surete : 

Si on vend le fonds de commerce, on est paye pour partie au comptant et pour le restant on 

accorde un credit done on a besoin d'une garantie de paiement : le privilege du vendeur. II 
suppose plusieurs conditions : article L 141-5 (constatation par acte authentique ou SSP 
enregistre). Ce privilege du vendeur aurait pu etre evoque pour la vente, il a les memes effets 
que le nantissement, ce qui aurait souligne le particularisme de son assiette. II y a l'assiette et 
l'inscription : 

* L'assiette est sur ce quoi la garantie est assise : ce sont les marchandises, elles sont exclues du 
nantissement mais pas du privilege du vendeur. II fait l'objet d'un sectionnement et d'un ordre : 
le prix global est ventile en trois parties : les marchandises, le materiel et enfin les elements 
incorporels. 

Ex : on vend un fonds 60.000 € qui se repartissent comme suit : 

x 12.000 pour les marchandises. 

x 12.000 pour le materiel. 

x 36.000 pour les elements incorporels. 



Ce sectionnement est double d'un ordre car les paiement faits par l'acheteur s'imputent sur le 
prix de vente selon cet ordre ; c'est un cloisonnement rigide. Les moins value d'un poste ne 
peuvent pas etre compensees par les plus values d'un autre. Le resultat est que 9a joue contre 
le vendeur qui peut se retrouver simple creancier chirographaire alors que le fonds de 
commerce est vendu pour un montant superieur a la valeur de sa creance. 

Ex : un fonds est vendu 60.000 (prix de vente) qui se repartissent comme suit : 

* 12.000 pour les marchandises. 

x 12.000 pour le materiel. 

x 36.000 pour les elements incorporels. 

Imaginons que la partie payee comptant soit de 18.000 €, il faut imputer sur les postes done 
ses 

18 .000 se repartiront comme suit : 
x 12.000 pour les marchandises : il n'y a plus rien a payer sur ce poste. 

x 6.000 pour le materiel : restera a payer 6.000 

x sur les elements incorporels (normal il n'y a plus rien) : restera a payer 36.000. 

II reste a payer 42.000 (6.000 + 36.000) 

L'acheteur fait ensuite l'objet d'une procedure collective et il ne peut pas payer, les biens 
sont 

vendus et on retire de la vente des biens : 

x 9.000 sur les marchandises. 

x 15.000 pour le materiel. 

x 30.000 pour les elements incorporels. 

On a done normalement de quoi payer le vendeur car le benefice de la vente est superieur a la 
dette mais pourtant il ne sera pas paye en totalite car selon le principe que Ton a enonce : 

x Rien ne lui est du sur le premier poste (marchandises) : rien a dire il a ete ici paye. 

x Sur le second poste on a realise une plus value done on paye 6.000 au vendeur : ici il 

s'y retrouve il aura bien a la fin 12.000 pour ce poste les 6.000 deja paye plus ces 6.000. 

x Sur le dernier poste la vente a donne une moins value done on ne lui donnera rien. 

On veut ainsi proteger l'acheteur contre les mauvaises evaluations, ici on voit qu'il y a des 



Elements distincts les une des autres qui ne se compensent pas. Le vendeur peut se proteger 
par une autre technique comme le nantissement : 

- II peut inscrire un nantissement conventionnel. 

- II peut imputer le prix paye au comptant sur les elements incorporels done dans l'exemple il 
conserverai le privilege sur les marchandises et aurait un nantissement sur les elements 
incorporels. II faut respecter l'ordre. 

L' inscription du fonds de commerce : 

Elle doit etre prise dans la quinzaine de l'acte de vente. La particularite est qu'elle retroagit au 
jour de la vente s'il prend rang a compter du jour de la vente et non de l'inscription done si 
l'acheteur confere un nantissement a un creancier il sera prime par le privilege du vendeur. 
Cette inscription est d'autant plus imperative que Taction resolutoire ne peut etre conservee 
que s'il y a eu inscription de la creance. 

Les effets communs aux trois suretes : 

On peut etablir deux idees : 

* Elles emportent les memes droits que 1'hypotheque. 

* Elles emportent des prerogatives supplementaires. 

Les memes droits que 1'hypotheque : 

Ilya: 

Un droit de preference : 

Le creancier nanti est prefere sur le fonds de commerce au creancier chirographaire, e'est 
sensible en cas d'insolvabilite du debiteur (article L 143-3) on fait alors vendre le fonds de 
commerce et on se paye sur le prix. Les articles L 143-1 et suivants prevoient une procedure 
de vente forcee devant le tribunal de commerce mais en general 9a a lieu dans une procedure 
collective. S'il y a plusieurs creancier on regarde les dettes et on fait primer les plus anciens 
pour la date de l'inscription (article L 142-5). 

Malgre ce droit de preference ils ne sont pas toujours en rang utile pour etre payes car il y a 

d' autres suretes et creanciers qui passent avant eux : 

x Le nanti sur l'outillage et le materiel est prefere au nanti sur le fonds de commerce. 

Plus l'assiette est etroite plus on prime (article L 529-9). 

x Le privilege du Tresor articles 1920 et 1926 du CGI. Cette preference s'exprime par le 

fait que le Tresor ne choisit pas ses debiteurs. Lorsque le Tresor est passe il ne reste souvent rien 
parce que en general on accumule un lourd passif fiscal quand il y a un probleme. II faut que le 
privilege soit inscrit. 



* Le privilege de la securite sociale : il passera apres celui du creancier nanti. 

b) Le droit de suite : 

Le nantissement suit le fonds en quelques mains qu'il passe (article L 143-12). C'est le cas de 
la plupart des suretes sans depossession. Ca ne lese pas les acquereurs informes et 9a renforce 
la securite des creanciers. Ce droit de suite est imparfait car il ne joue qu'en cas de vente du 
fonds de commerce et pas en cas de vente d'un element isole. 

Le legislateur organise une procedure dite de purge qui permet a l'acquereur d'eliminer le 
nantissement qui greve le fonds : l'acquereur d'un bien greve ne verse pas le prix au vendeur 
il propose aux creanciers de les desinteresser a concurrence du prix de 1' acquisition, il peut se 
trouver que les creances soient superieures au montant de la vente done il n'y aura pas 
desinteressement. La purge a cette vertu de faire disparaitre les suretes inscrites sans que les 
creanciers beneficiaires soient integralement payes. 

lis peuvent surencherir et faire remettre le fonds de commerce en vente mais ils le font 
rarement dans la plupart des cas les creanciers acceptent et 9a purge les droits reels, on les 
radient, il y a main levee. 

S'ils estiment le prix insuffisant ils peuvent demander que le fonds de commerce soit mis aux 
encheres publiques a condition que le surencherisseur propose le prix d'origine plus l/10 eme . II 
faut ici etre prudent. 

Les prerogatives supplementaires : 

Quelles sont elles ? Elles sont destinees a proteger le creancier inscrit contre une depreciation 

possible du fonds. II s'agit de proteger contre cinq risques speciaux entre lesquels le cumul est 
possible : 

* Le risque de deplacement du fonds (article L 143-1) : les creances inscrites devenaient 
en pareil cas immediatement exigibles si le proprietaire du fonds n'a pas prevenu quinze jours 
auparavant. 

* La despecialisation du fonds de commerce, le changement total d'activite. Lui aussi 
doit etre prealablement notifie et la protection ici est que les creanciers (article L 145-19) peuvent 
demander que le changement d'activite soit subordonne a des conditions de nature a sauvegarder 
leurs interets. En cas de despecialisation simple rien n'est prevu (ajout d'activite connexe et 
supplemental). 

* La menace de resiliation du bail : elle doit etre prealablement notifiee L 143-12. Cette 
information est un pouvoir fort car etant avertis ils peuvent conjurer les menaces existantes en 
exigeant ou assurant le paiement des loyers. Si la notification n'est pas faite la resiliation du bail 
leur est inopposable et ils peuvent demander des dommages interets au bailleur. 

* La vente separee des elements du fonds. Est-ce possible ? Oui car ils n'ont pas de droit 
de suite sur les elements du fonds. " Meubles n'ont pas de suite par hypotheque " (article 21 19 du 
Code Civil). Ceci dit il est prevu par le texte (article L 143-10) qu'une notification doit leur etre 
faite en cas de saisie vente d'un ou plusieurs elements du fonds et la procedure de saisie ne peut 



intervenir que dix jours apres la notification. lis peuvent exiger du creancier que soit procede a la 
saisie vente de tous les elements du fonds ou proceder eux-memes a la vente forcee de la totalite. 
Le materiel est les marchandises sont vendues en raeme temps que le fonds de commerce avec 
des prix differents. 

La resolution de la vente du fonds de commerce est sans effet car on doit leur notifier Taction 
en 

resolution et ils peuvent paralyser Taction en desinteressement du creancier si le prix paye est 
inferieur a leur creances. II y a deux protections supplementaires tirees du droit commun : 

* La decheance du terme 1 188 du Code Civil, ils peuvent la demander lorsque le 

debiteur par son fait a diminue la valeur des suretes qui leurs sont accordees. 

* L'article L 3 14-5 du Code Penal punit le debiteur qui detruit ou detourne Tobjet donne 

en garantie ex : le fonds de commerce. 

En definitive le nantissement est une surete imparfaite car ou bien Tentreprise debitrice est 
dans une bonne situation financiere et alors la garantie ne sert a rien ou bien la garantie est 
utile mais la valeur du fonds de commerce (assiette) perd sa valeur a ce moment du fait de 
Tabsence de clientele et d'activite provenant de la mauvaise situation financiere. 

Paragraphe II : Le credit-bail sur fonds de commerce : 

C'est un contrat de credit-bail, on le connait deja un peu, c'est un contrat de location 
permettant au credit preneur d'acheter a la fin du contrat le bien loue pour un prix residuel. Le 
fait nouveau est qu'une loi de 1986 a rendu possible le credit-bail portant sur un fonds de 
commerce (article L 313-7 et suivants du CMF). 

Par ailleurs une loi de 1989 a prevu la possibility d'un credit-bail sur un element du fonds de 
commerce. On va voir les particularites du credit-bail portant sur le fonds de commerce, c'est 
une technique de credit pour laquelle on reserve au fournisseur du credit la meilleure surete : 
la propriete du bien. Le credit bail est : 

x Un credit de bail. 

x Un transfert de propriete a la fin. 

Pendant la plus grande partie on a un bail auquel on applique les regies de la location-gerance. 

Tout se passe comme si le credit bailleur donnait au credit preneur Tetablissement en location 
gerance. Remarques : 

D Le credit-bailleur ne peut etre qu'un etablissement de credit. 

D On ne respecte pas les deux ans de l'article L 144-3 (obligation d' exploitation 

personnelle pendant 2 ans pour donner en location gerance). 

D La revision des loyers est impossible, elle ne se concoit pas ici car le plan de charge 

des loyers est prevu pour amortir le prix et obtenir un prix residuel a la fin. 



D La fin de la location gerance ne rend pas exigible les dettes qui y sont afferentes. 

II y a dans ce contrat des facteurs d' adaptation de la location gerance au credit bail mais il 
demeure des particularites de la location gerance qui ne sont pas adaptees a credit-bail : 

* La solidarity entre le loueur et le locataire, ce n'est pas adapte pour le credit-bailleur. 

* Si le locataire est defaillant le credit-bailleur recuperera le fonds mais un fonds sans 
grande valeur. Lorsqu'on veut mettre en ceuvre les garanties c'est que le debiteur ne paye pas 
done de toute maniere la valeur du fonds de commerce est faible. 

En cas de procedure collective 1' administration peut exiger la continuation du credit-bail en 
cours 

ce qui n'est pas adapte a ce contrat. Le credit-bail est au terme du contrat une vente si le credit 
preneur leve 1' option. La vente du fonds de commerce est assortie de lourdes formalites pour 
proteger les creanciers mais ici c'est inutile car l'acheteur connatt parfaitement la situation. 

Section III : La transmission du fonds de commerce : 

C'est souvent la vente du fonds de commerce, vendre un fonds de commerce c'est vendre une 
entreprise, la location-gerance du fonds de commerce est souvent une etape prealable au 
transfert du fonds. On prend en location-gerance et on se fait consentir une promesse de vente. 
II y a d'autres techniques de transfert du fonds de commerce : 

* On peut transmettre un fonds de commerce a titre gratuit a l'interieur de la famille par 
donation partage, testament. . . C'est classique dans 60% des PME on transmet aux heritiers. 

* Le cas de 1' entreprise exploitee sous forme de societe : la on peut choisir de 

Ceder le patrimoine de la societe ou un proceder a un apport partiel d'actifs. 

On peut aussi dans ce cas ceder les titres sociaux (on acquiert le controle sans avoir a payer le 
prix total de la societe). C'est devenu dur avec l'obligation de passer par une OPA. 

On peut ceder le fonds de commerce : l'acquereur dans ce cas n'est pas tenu du passif, le fonds 
de commerce n'etant pas un patrimoine les dettes ne sont pas transmises. II faut rapprocher la 
vente de 1' apport du fonds de commerce. 

II y a done plusieurs techniques de transmission. 

Paragraphe I : La vente du fonds de commerce : 

C'est une vente qui obeit au droit commun des contrats mais elle est specialement reglementee 
car c'est une operation avec des interets divergents : 

x L'interet du vendeur : le vendeur est rarement paye comptant done il doit se proteger 

de l'insolvabilite de l'acheteur : il a done un privilege avec une action resolutoire. 



x L'interet de l'acheteur : il faut le proteger done la loi de 1909 et 1935 a ajoute 

1' obligation que l'acte de vente contienne des informations de renseignement tres precis. II y a 
aussi une reglementation stricte de la profession d'intermediaire de vente de fonds de commerce. 

x II faut proteger les creanciers du vendeur car les dettes ne sont pas transmises avec le 

fonds de commerce et le fonds sort du patrimoine du debiteur. Selon le droit commun les 
creanciers chirographaires subissent les actes du debiteur, mais ici on a adapte : 

II faut que le fonds de commerce soit vendu a sa vraie valeur, 

Et que les creanciers soient avertis de la vente par publicite legale pour pouvoir 
eventuellement s'opposer au prix de vente juge trop faible. 

Les conditions de validite : 

Les conditions de fonds : 

II y en a 4 : 

D La capacite commerciale du commercant car la vente du fonds de commerce est un 

acte de commerce. C'est un acte de commerce objectif par accessoire. Pour l'acheteur e'est aussi 
un acte de commerce. 

D II faut avoir le pouvoir d'exercer cet acte sinon il y a nullite de la vente cf : cas des 

epoux. 

D II faut le consentement : il y a des formes parti culieres destinees a reformer l'acheteur 

ce qui n'exclue pas l'application du droit commun du dol. 

D Objet : le critere de la vente du fonds de commerce est la transmission de la clientele, 

le fonds de commerce est 1' element principal qui retient la clientele. La cession massive des titres 
d'une societe exploitant un fonds de commerce emporte-t-elle cession du fonds de commerce ? II 
y a deux enjeux importants : 

Un enjeu fiscal : il y avait des droits d'enregistrement eleves sur le fonds de commerce done 
eviter la vente etait une bonne chose. 

Un enjeu juridique : le transfer! de droits sociaux est facile alors que la vente d'un fonds de 
commerce est soumise a de lourdes formalites. 

Quelle est la reponse a cette question ? C'est non, la jurisprudence estime que raerae la 
cession de 

la totalite des parts n'entratne pas cession du fonds de commerce (Cassation Commerciale 
13/02/1990). 

Le prix : 

II est librement fixe, ce peut etre un prix global. S'il n'et pas paye comptant pour conserver le 



privilege du vendeur il faut fixer trois prix differents (sectionnement, ventilation). II y a des 
problemes de dissimulation pour des raisons fiscales et juridiques : la contre lettre est nulle, il 
y a un droit de preemption de 1' administration fiscal et il y a redressement fiscal en cas de prix 
trop modi que. 

Pour les conditions de forme : 

C'est un contrat consensuel qu'on peut prouver par tous moyens. II y a certaines enonciations 
obligatoires pour proteger 1'acheteur ce qui revient a imposer la redaction d'un ecrit : 

D L'information du cessionnaire : l'idee est qu'il est difficile pour 1'acheteur d'apprecier 

la valeur du fonds de commerce. C'est pourquoi la loi de 1935 (article L 141-1 impose certaines 
mentions comme le chiffre d' affaire, le benefice realise pendant les trois dernieres exercices, la loi 
exige que les deux parties visent les documents comptables et le vendeur du fonds de commerce 
doit les mettre a disposition de 1'acheteur pendant 3 ans. 

Le champ d'application : ces regies s'appliquent au contrat de vente mais aussi a l'apport en 

societe a l'avant contrat (PUV ou PSV). Meme en cas de PUV les mentions doivent figurer. 
Tout cela est logique. Pour que ces informations aient un sens il faut informer le revendeur 
avant la vente. 

II y a deux sanctions en cas de non respect : 

D La commission d'une mention obligatoire permet d'obtenir la nullite sous 1 an a 

compter de la conclusion de la vente (article L 141-1 2°). 

D L' inexactitude d'une mention obligatoire permet d'agir en garantie des vices caches 

(article L 141-3). 

La protection des creanciers : 

On ne parle pas ici des creanciers inscrits deja proteges par des suretes (droit de suite, 
information, 

opposition et surenchere), on vise ici les creanciers chirographaires. II s'agit ici d'un 
mecanisme de publicite permettant l'exercice du droit d' opposition ou du droit de surenchere 

du l/6' me . 

II y a une publicite qui s'opere en deux temps : 

* C'est un publicite prealable, facte doit etre notarie, authentique ou enregistre (article 
L 141-5) les droits d'enregistrement sont percus a ce moment. Sur ce point il y a desormais une 
totale neutralite fiscale que l'on vende un fonds de commerce en nom propre ou des titres sociaux 
(LDFde2000). 

* C'est une publicite qui doit se faire dans les 15 jours de la vente, on doit publier 
(article L 141-12) dans un journal d'annonce legale et au BODACC. 



Le prix demeure indisponible pendant un delai de 10 jours a compter de cette publicite. S'il est 
paye ce paiement ne sera pas opposable aux creanciers, l'acheteur ne serai pas lib ere. Le 
transfert du fonds de commerce est consensuel dont cette publicite n'a pas pour but de rendre 
le transfert opposable aux tiers, cette publicite sert juste a proteger les creanciers contre la 
disparition de leur gage. On retrouve le probleme de la vente successive a deux personnes 
successives. Ici on considere qu'on a un meuble incorporel done la regie est que le proprietaire 
est celui qui a acquis le l er : 

L'opposition au paiement du prix (article L 141-14). II s'agit de l'interdiction faite par un 
creancier a l'acheteur de payer le prix au vendeur, 5a se fait pas acte d'huissier sous 10 jour. A 
peine de nullite il faut indiquer le montant et les causes de la creance. L'effet de l'opposabilite 
est que le prix est bloque et devient indisponible. 

Le droit de surenchere du l/6™ e article L 141-19 : e'est une protection accordee au creancier 
contre une vente a vil prix ou contre une vente dont une partie du prix serait dissimulee. C'est 
semblable a la purge pour les creanciers nantis : le creancier a le droit de provoquer la remise 
en vente publique du fonds de commerce par vente aux encheres en se portant premier 
encherisseur pour le prix d'origine plus l/6* me non compris le materiel et les marchandises. Ca 
a un caractere preventif C'est rare car il y a de lourdes obligations de remboursement pour 
l'acheteur Cass. Com. 1/03/20000 : on a ajoute des frais d'actes, penalites, interets, 
indemnites... 

Les effets de la cession : 



C'est le transfert de propriete du fonds de commerce. C'est aussi la naissance de certaines 

obligations : 

D Pour le vendeur : 

L' obligation de delivrance (article 1603 et suivants du Code Civil). Ce qui suppose 
l'accomplissement de differentes formalites comme la signification de la cession au bailleur, 
les formalites a l'INPI pour les brevets. 

La garantie des vices caches. 

La garantie d' eviction au titre de laquelle figure de plein droit une dette de non concurrence. 

D A la charge de l'acheteur : 

II doit payer le prix. Ce qui n'est pas paye au comptant est representee par des billets a ordre 
ou de fonds qui sont endossables ce qui emporte transfert de la creance et du privilege qui y 
est attache. S'il ne paye pas on peut sanctionner par la resolution de Particle L 141-8 et 
suivants. . . L' action resolutoire doit etre notifiee aux creanciers qui peuvent paralyser Taction 
en payant a la place du debiteur. 

Paragraphe II : L' attribution preferentielle du fonds de commerce : 

C'est un mecanisme legal qui peut etre d'utilisation conventionnelle. 



Un mecanisme legal : 

L'hypothese est celle d'une fonds de commerce commun a deux epoux, si le mariage est 
dissout 

auquel des deux ira le fonds de commerce ? A qui attribue-t-on ? La communaute est dissoute 
done on passe alors a une indivision dont il y a 3 facons de sortir : 

Mettre les biens en societe. 

Vendre. 

Partager : mecanisme mettant fin a l'indivision. 

Des lors qu'on partage le risque est de morceler le bien, on brise l'unite de certains biens 
done une loi de 1938 a insere a l'article 832 du Code Civil un autre mode de partage reposant 
sur l'egalite en valeur considerant que certains copartageants ont vocation a recevoir certains 
biens ce qui est le cas des petites entreprises commerciales industrielles ou artisanales (a 
caractere familial) et les exploitations agricoles. Ces biens la peuvent faire l'objet d'une 
attribution preferentielle celui qui en beneficie est le conjoint survivant ou tout autre heritier 
ou coproprietaire ayant parti cipe a 1' exploitation du fonds de commerce. 

L'utilisation conventionnelle de ce mecanisme : 

Dans les contrats de mariage on peut stipuler une clause commerciale, e'est une clause de 
prelevement moyennant indemnite qui consiste a stipuler que lors du partage l'un des epoux 
aura la possibility de prelever certains biens communs a imputer sur son lot (article 1511 du 
Code Civil). C'est utile pour le conjoint survivant sur un fonds de commerce, ca joue le role 
d'un mecanisme d' attribution preferential. 

Le probleme c'est quand le fonds de commerce commun est exploite dans un immeuble qui 
appartient en propre a l'un des epoux. Dans ce cas on fait consentir a cet epoux l'obligation de 
consentir un bail au futur attributaire du fonds de commerce, 9a a ete juge en 1985. 
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